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La certezza del credito e V esecuzione forzata 



Coir esecuzione forzata Io Stato si propone di tutelare 
il diritto ad una determinata prestazione: tanto arrestando 
il debitore, come impadronendosi dei suoi beni e liqui- 
dandoli per ripartirne il ricavato tra i creditori insoddi- 
sfatti lo Stato si sforza di tutelare un credito. Ne segue 
che la prima, comune esigenza di ogni forma, di ogni mezzo 
di coazione è die il credito tutelato veramente esista, che 
la tutela sia accordata a crediti reali, non sfruttata da 
sedicenti creditori. 

Volendo soddisfare compiutamente questa intuitiva 
esigenza di giustizia, lo Stato non dovrebbe procedere allo 
impiego di mezzi coattivi senza la certezza irrevocabile che 
il credito esista alV atto stesso in cui la tutela è realizzata. 
Ma tale certezza è impossibile. Se, infatti, si pensa che 
l'affermazione dell'esistenza di un credito non ne esclude 
la futura modificazione ed estinzione ; se si pensa che tra 
il momento dell'affermazione e quello dell'impiego dei 
mezzi coattivi deve intercedere un intervallo di tempo, 
più o meno breve, ma pur sempre necessario, appare evi- 
dente che lo Stato non può mai attuare l'esecuzione 
forzata colla certezza che il credito esista e continui a 
sussistere in tutto il tempo richiesto per l' attuazione. 
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Così r esecuzione forzata non può mai, per insuperabile 
impossibilità dialettica, essere compiuta colla certezza del 
credito, e suggellata da tale certezza. Questo j)rincipio 
forma la conclusione di un sillogismo, le cui premesse 
non possono dar luogo a contrasto. 

Infatti, dubbio non è mai sorto, ne potrebbe pensarsi 
sulla premessa maggiore, per cui l'affermazione del cre- 
dito non ne esclude la futura modificazione, poiché come 
da un lato è certo che il rapporto obbligatorio non è 
costretto alla stasi, ma capace di modificarsi ed estinguersi, 
dall' altro e ugualmente certo che lo Stato affermandone 
l'esistenza non ne arresta la vita. Comunque s'intenda 
la natura dell' accertamento statuale, comunque se ne con- 
cepiscano gli effetti, non si può ritenere che in virtù del- 
l'accertamento il rapporto sia costretto alla stasi e inca- 
pace di vita ulteriore. Anche cbi voglia credere che il diritto 
non sia soltanto accertato o autenticato dallo Stato, ma 
novato, chi voglia considerare il giudicato come una nuova 
causa debendi, sia che si parli di novatio ìiovaiiva, come 
di novatio cumulativa, deve riconoscere che la pretesa 
òbliyatio indicati, V ohligatio che discenderebbe ex causa 
iudicati è capace di modificarsi ed estinguersi. In ogni 
ipotesi l'affermazione del credito non può avere funzione 
ed effetto di arrestare il moto, la vita del rapporto. 

A spiegare la compatibilità della assoluta verità del- 
l' aft'ermazione statuale del rapporto con tutte le posteriori 
modificazioni non occorre dunque pensare, come vorrebbe 
il Savigny (0 che « in ogni sentenza deve tacitamente sot- 
tintendersi una certa determinazione di tempo » per cui 
4( il riconoscimento o la negazione di un diritto nella per- 



(*) Sistema VI, p. 378. 
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sona dell' attore deve valere come verità e passa iti giu- 
dicato soltanto pel momento in cui viene pronunziata la 
sentenza ^. Non dal contenuto della sentenza espresso o 
tacitamente sottinteso, « il contenuto rettamente inteso >>, 
come scrive il Savigny: non da una espressa o sottintesa 
liiiìitazione di tempo, va desunta l'ammissibilità di future 
modificazioni, ma dall'insuperabile limite della funzione 
del giudice il quale, accertando un rapporto, non lo 
costringe alla stasi. 

Fermata così la premessa maggiore del sillogismo, 
agevole è dimostrare la premessa minore. 

E noto che la tutela del credito di danaro die si rea- 
lizza mediante l'esecuzione forzata non si compie in un 
momento unico e inscindibile; nell'esecuzione reale Io 
Slato pignora i beni del debitore, li vende, distribuisce il 
ricavato; nell'esecuzione persoriale s'impadronisce della 
persona del debitore e la tiene in sequestro per un tempo 
determinato; nel primo caso la tutelasi compie mediante 
un complesso di atti nuccesuivi,, ma coordinati e qualilali' 
vamenle diversi, nel secondo mediante un'attività uniforrìie 
operante in momenti continui e successivi (privazione conti- 
nuata della libertà). Orbene, supponendo che Io Stato non 
voglia applicare la coazione /*// ttessìino dei suoi momeììti 
o ahueno, quando si tratti di coazione sul patiimonio in 
cui è possibile una differenza qualitativa tra i momenti 
successivi, non voglia compierla nel suo momento finale e 
decisivo senza formarsi la certezza dell' esistenza del cre- 
dito, la formazione della certezza dovrà precedere la tutela 
del credito riconosciuto. Nella prima ipotesi precederà il 
momento iniziale della coazione; nella seconda ne prece- 
derà il momento finale. In ogni ipotesi, duncpie, lo Stato 
applicando la coazione potrà esser cerio della |)assata, non 
mai dell'attuale esistenza del credito. E invero se T accer- 
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lamento del creiiilo non ne esclude l'estinzione in un 
momento posteriore; se l' accertamento precede il momento 
della coazione, ne discende non potersi far luogo a coa- 
zione colla certezza di tutelare un diritto realmente esi- 
stente e, come tale, meritevole di tutela. 

Ma v'è di più: lo Stato affermando l'esistenza di un 
credito non può mai esser certo che il credito sussista al 
momento dell' affermazione. 

L' ordinamento processuale fissa le condizioni dirette 
ad ottenere che l'accertamento autoritativo compiuto dagli 
organi di Stato e vincolante le parti del processo sia pos- 
sibilmente conforme alla verità, onde non si affermino 
come sussistenti rapporti giuridici immaginari, né si esclu- 
dano rapporti esistenti. E la prima, imprescindibile con- 
dizione dell'autorità dell'accertamento è che le parti 
abbiano una determinata possibilità o libertà di cooperare 
alla formazione e alla discussione degli elementi del giu- 
dizio. Ogni limite della normale possibilità di difesa si 
risolve in un limite dell'autorità della sentenza (^). 

Infatti se in certi casi, per determinati, provvisori scopi, 
si limita la difesa del convenuto, è correlativamente limi- 
tata l'autorità della sentenza. Così, rinviate in prosecuzione 
di giudizio le eccezioni di lunga indagine nel processo 
cambiario e pronunciata intanto sentenza di condanna 
(art. iiìi codice comm.), questa non rappresenta la verità 
legale e irrevocabile, ma può cadere in seguito al giudizio 
sulle eccezioni trascurate. 



(*) Ottimamente il Wagh. Vorirciye uber die Reickscivilprocess- 
ordnnìig (Bonn, 1896) pag. 99, osserva coUa consueta precisione: 
« Der Siaat d<irf das Urtheil sur unuinsfósslichen Norm des speciellen 
Ver hai ini ss ss werden lassen, weil er den Parteien die ausgiehige Gele- 
genheit znui Gébrauch ihrer Angrlffs-und Vertheidigungsmittél getvàhrt ». 



Digitized by 



Google 



- 5 — 

Orbene; come la sentenza non è capace di effetti defi- 
nitivi e irrevocabili in relazione ai punti della controversia 
su cui la difesa sia stata esclusa o limitata, per parità di 
ragione non è capace d'effetti in relazione al tempo in 
cui la difesa sia stata assolutamente vietata. E noto che 
la possibilità della difesa viene meno prima della forma- 
zione e pubblica espressione del convincimento del giu- 
dice; l'intervallo tra la cessazione della possibilità della 
difesa e la formazione della sentenza potrà essere più o 
meno breve, ma un intervallo è indispensabile, dacché, 
dovendo gli elementi raccolti e dibattuti nel contradditorio 
influire sul giudizio logico dell'organo statuale, tale giu- 
dizio ha da seguire la difesa, ne può coincidere col mo- 
mento stesso in cui questa si esaurisce. Tra la proposi- 
zione dell' ultimo elemento di attacco e di difesa e la 
percezione e meditazione del giudice deve dunque inter- 
cedere un tratto di tempo. 

Ne segue che l'autorità del giudicato non può estendersi 
al tempo interceduto tra la chiusura della difesa e la forma- 
zione ed espressione dell'accertamento. Come la verità della 
sentenza non tocca il campo in cui la difesa è limitata (ecce- 
zioni riservate a separato giudizio o in prosecuzione di 
giudizio), così non tocca il tempo in cui la difesa divenne 
impossibile. È questa una logica, necessaria conseguenza 
di quella correlazione inscindibile tra possibilità di difesa 
e autorità della sentenza che non può accettarsi ad alcuni 
effetti e negarsi ad altri ; che, riconosciuta in relazione a 
particolari difese di cui il giudice trascuri la cognizione, 
va ugualmente riconosciuta in relazione al tempo in cui 
quegli non può conoscere più di nessuna difesa. 

Invano si cercherebbe l' esplicito riconoscimento di 
questo principio nel nostro codice, come invano si chie- 
derebbero alla legge nostra norme specifiche sui limiti 
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obiettivi dell'autorità del giudicato; esso va desunto dal- 
l' intima essenza dell'istituto, va indotto da quella corre- 
lazione tra possibilità di difesa ed efficacia della sentenza, 
cbe trova la sua più generica e comprensiva espressione 
nel precetto fondamentale: et andiatur altera pars (uri. SH. 
cod. proc. civ.) per cui « non si può — secondo scriveva il 
PrsANELLi (') nella sua relazione sul primo libro del pro- 
getto — imporre ad alcuno l'obbligo di ottemperare al prov- 
vedimento del giudice, se esso non fu chiamato a pro- 
porre le sue ragioni e le sue difese >. 

Se, chiuso il contradditorio, la proposizione della difesa è 
impossibile e il rapporto dedotto in giudizio non è costretto 
alla stasi nel tempo che decorre tra la cbiusura della 
difesa e la pronunzia, il giudice decidendo in un momento 
posteriore non può escludere che il rapporto sia venuto 
meno dopo cessata la [)0ssibilità di difesa. 11 principio 
discende logicamente da premesse incontestale e inconte- 
stabili e non abbisogna di specifico riconoscimento del 
codice. Altre leggi però, a differenza della nostra, lo affer- 
mano in modo espresso per quanto incidentalmente. Così 
il regolamento processuale germanico al § 767 dopo aver 
determinato il giudice competente a conoscere delle oppo- 
sizioni che colpiscono la ragione stessa accertata dalla 
sentenza (dtirch Urtheìl fe.sfgestellfen Anspruch seibst betref- 
feii), aggiunge che esse sono ammissibili solo in quanto i 
molivi su cui si fondano siano sorti dopo chiusa la 
discussione orale nella quale le eccezioni avrebbero dovuto 
essere fatte valere. Analogamente il § 35 del regolamento 
austriaco d' esecuzione dispone che mentre di regola le 
^ Einwendtiìigen gegen den Auspruch » sono ammissibili 



(») II. 38. 
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soltanto se verificatisi dopo U\ formazione del titolo ese- 
cutivo, in caso di decisione giudiziaria sono cinnnissibili 
se sorte nel momento in cui V obbligato non poteva più 
farle valere. 

Posto il principio che la certezza s' 'dvvesla al momento 
in cui la difesa si chiude e che V affermazione del credito 
segue necessariamente la chiusura della difesa, appare 
chiaro che anche se 1' esecuzione coincidesse col momento 
stesso dell' affermazione, lo Stato non potrebbe realizzare 
i mezzi coattivi cerio dell' attuale esistenza del rapporto : 
da un lato la certezza è impossibile in quanto l'esecuzione 
segue l'accertamento; dall'altro è comunque impossibile 
in quanto T accertamento segue la cessazione della possi- 
bilità di difesa. 

Naturalmente da tale assoluta impossibilità di certezza 
nessuno pensò mai d' indurre che lo Stato debba rinun- 
ziare alla tutela dei credili; ne discende invece che la 
tutela dovrà provvisoriamente effettuarsi senza certezza. 

Così l'analisi ci ha condotti a fermare un preliminare 
principio negativo: non potersi compiere l'esecuzione con cer- 
tezza, ma poiché lo stato di incertezza o non certezza ha carat- 
teri positivi diversi, diversi limiti e gradi, conviene ricercare 
i criteri e i mezzi oiìde ottenere la minor possibile incertezza. 

Se bene si consideri, V attuale esistenza di un obbligo 
presuppone che questo sia sorto e che duri tuttora; nascita 
o formazione e non^stinzione del rapporto sono i presup- 
posti della sua vita presente. 

Che la nascita, come evento circoscritto nel tempo, 
possa accertarsi prima dell' esecuzione è chiaro, e basta 
pensare al caso di processo esecutivo preceduto da irre- 
vocabile sentenza di condanna per intendere che lo Stato 
può impiegare i mezzi coattivi certo della nascita o forma- 
zione del rapporto. 
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L'inevitabile incertezza riflette la no/i-e«<i/?2?ione dacché, 
come dimostrammo, non può darsi negazione di fatti 
estintivi valevole per il momento dell'esecuzione. 

Lo Stato dunque può rimuovere 1' incertezza su uno 
dei presupposti dell' attuale esistenza dell' obbligo, la 
nascita o formazione ; non sull' altro, la non-estinzione. 
Esso però può limitare V incertezza relativa alla non- 
estinzione, escludendo i fatti estintivi fino al momento in 
cui la difesa è aperta. In tal caso 1' incertezza sulla non- 
estinzione non s' estende a tutto il tempo intercorso tra 
la nascila del rapporto e T impiego di mezzi coattivi, ma 
si limita air intervallo tra la chiusura della difesa e la 
esecuzione. Ed è chiaro che 1' incertezza sulla non-estin- 
zione è minore se più limitato il tempo a cui si riferisce, 
in quanto che i fatti estintivi pur non dipendendo di 
regola soltanto dal tempo, esigono momenti di tempo 
(es. : novazione, pagamento ecc.) ed è però men facile il 
loro avverarsi, se più hmitato il tempo libero per com- 
pierli. 

Così r attuale esistenza del credito al momento della 
esecuzione è tanto meno dubbia o controvertibile, se, 
essendo incontestabile da un lato la nascita o formazione 
del rapporto, è più circoscritto il tempo a cui s' estende 
r incertezza sulla non estinzione. 

Ne discende che ove lo Stato volesse reahzzare i mezzi 
coattivi colla massima probabilità di tutelare crediti esi- 
stenti dovrebbe esigere un accertamento del rapporto 
immediatamente precedente 1' esecuzione. 

Ciò significherebbe imporre una indefinita rinnovazione 
di accertamenti, dacché dipendendo l'esito della forma 
più importante d' esecuzione — 1' esecuzione sul patrimonio 
per crediti di danaro — da mutevoli circostanze di fatto, 
dal trovarsi cioè nel patrimonio del debitore cose soggette 
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ad esecuzione, bastevoli al soddisfacimento del credito, 
può accadere che un esperimento di coazione immediata- 
niente successivo alP accertamento non giovi a realizzare 
il diritto alla prestazione e occorrano futuri tentativi a 
cui dovrebbero precedere nuovi accertamenti. 

E v' è di più: esaurendosi l'esecuzione per crediti di 
danaro in momenti successivi, l'accertamento che precede 
immediatamente l'inizio del processo esecutivo non precede 
con uguale immediatezza i momenti successivi e in parti- 
colare il momento ultimo e decisivo della consumazione, 
cosicché volendo subordinare l'efifettuazione dei mezzi coat- 
tivi in tutti i momenti alla massima probabilità del credito, 
sarebbe assolutamente necessario rinnovare gli accertamenti. 

Orbene : supponendo in ipotesi astratta che tale sistema 
ideologicamente concepibile di accertamenti immed/a<ame;/^e 
anteriori ai singoli momenti dell'esecuzione fosse applicato, 
riuscirebbe pressoché impossibile la negazioìte del credito 
al momento delV esecuzione, in quanto la negazione potrebbe 
appoggiarsi soltanto sulla estinzione del rapporto limita' 
iamente al trascurabile intervallo tra T accertamento imme- 
diatamente precedente e 1' esecuzione. 

Ma a tale ingombrante sistema di relazioni tra la 
cognizione del credito e 1' esecuzione lo Stato non pensa, 
che se da un lato il pericolo di accordare la tutela a 
crediti inesistenti consiglia d' assicurare la massima pro- 
babilità dell'attuale esistenza del credito, dall'altra il 
pericolo che la tutela riesca tarda e inefficace impone 
rapidità ed energia d'azione: il danno dell'ingiusta tutela 
non è maggiore del danno dell' ingiusto indugio nella 
giusta tutela. Comunque poi, l'indefinita rinnovazione 
degli accertamenti importerebbe tale enorme, incalcolabile 
dispendio che la tutela riuscirebbe praticamente impossibile 
o disastrosa. 
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dosi mentre (hi ui) lato per insuperabile impossibilità 
ideologica V esecuzione non può essere accompagnata 
(lallci certezza dell'attuale esistenza del credilo; dall'altro 
per ovvia opportunità pratica non può essere accompa- 
gnata dalla maggior possibile probabilità. 

Rinunziando alla massima probabilità V ordinamento 
giuridico non fìssa in misuia uguale e invariabile il minor 
grado richiesto per V esecuzione. 

Infatti esso considera alternativamente sufficienti ex 
parte creditoris a giustificare 1' impiego dei mezzi coattivi 
condizioni diverse determinanti un diverso grado di pro- 
babilità del credilo, cosicché, ad esempio, l'asserto creditore 
può ottenere 1' esecuzione tanto in base a sentenza irre- 
vocabile come in base a documento pubblico di contratto. 

Tali condizioni diverse, alternativamente sufficienti ex 
parte creditoris a determinare il grado di probabilità 
necessario per V esecuzione si dicono titoli esecutivi. 

Ne segue che la soluzione del problema preliminare del 
processo esecutivo e, cioè, la determinazione della specie 
o grado d'incertezza in cui l'esecuzione s'effettua implica 
lo studio dei titoli esecutivi. 

Ma colla dottrina del titolo esecutivo il problema non 
è ancora completamente risolto: v' è un altro lato la cui 
importanza concettuale e [)ratica non è certo minore. 

Non è dubbio che il titolo esecutivo è sempre compa- 
tibile — in limiti diversi a seconda del diverso intrinseco 
valore — colla negazione delV attuale esistenza del credito; 
tanto la sentenza irrevocabile come il documento pubblico 
di contratto sono compatibili coll'aflermazione che il debito 
non esiste al momerìto dell'esecuzione. 

Orbene, noi potremmo concepire un sistema per cui la 
proposizione e la cognizione della negazione non influissero 
sul corso del processo esecutivo; potremmo concepire un 
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sistema per cui se racceitn mento deiriìiesistonza del credito 
giunga prirìia del compimento dell'esecuzione ne arresti 
il corso, altrimenti giovi soltanto a ripararne il danno. In 
questo sistema la probabilità deW attuale enistenza del cre- 
dito nascente dal titolo, è distrutta dalla decisione soprav- 
venuta, ma fino a questa sorregge il processo esecutivo, 
ne legittima il cammino e il compimento, non è tocca dalla 
negazione del credito, in modo che il titolo esecutivo non 
sarebbe soltanto condizione sufficiente ex parte ereditar is 
a far ritenere esistente il credito all'effetto delTesecuzione 
forzata , ma sarebbe condizione assolutamente o incondi- 
zionatamente sufficiente. 

Tale non è il sistema costante della legge. 

In casi e limiti che noi vedremo basta la negazione del 
credito compatibile coli' autorità del titolo ad arrestare il 
cammino dell' esecuzione. In tali casi la probabilità 
nascente dal titolo esecutivo non basta più a confortare 
lo Stato nella prosecuzione e nel compimento della coa- 
zione: esso prima di esaurire l'attacco al patrimonio 
conosce, in limiti e con cautele diverse, della negazione. 
C4OSÌ pur supposta la incontestata e incontestabile esistenza 
del titolo esecutivo, questo, mentre è sufficiente ex parte 
creditoris a giustificare l'esecuzione, non è sempre incon- 
dizionatamente sufficiente, potendo in casi e limili diversi 
la negazione deW attuale esistenza del credito scuotere la 
probabilità che da quello nasce, arrestare l'attività sta- 
tuale che su quello s'appoggia. Ne discende che il problema 
dei rapporti tra la certezza del credito e T esecuzione, 
non si risolve soltanto collo studio del titolo esecutivo, 
ma anche coli' analisi delle relazioni tra la negazione 
del credito e 1' esecuzione. Titolo esecutivo e rapporti 
tra impiego dei mezzi coattivi e la negazione del credito 
compatibile coli' autorità del titolo costituiscono i due 
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lati correlativi del problema preliminare e fondamentale 
del processo esecutivo, il problema delle relazioni tra la 
certezza del credito e l'esecuzione (^). 

Mentre però il problema è largamente studiato nel suo 
primo aspetto, è completamente trascurato nel secondo: 
frammentarie, incerte le disposizioni di legge; non 
tentata dalla dottrina una costruzione sistematica; mal 
sorretta la giurisprudenza nella risoluzione spesso sagace '\j/^ 
di singole quistioni. ^ ; 

A preparare qualche elemento per una revisione critica ;•>' 
dei concelli tradizionali tende questo studio, limitato ai »/' 

rapporti tra la negazione del credito e l'esecuzione forzata 
che si compie in base al più importante titolo esecutivo: .. '«^^, 
hi senlenza. 'V^^ 



y' 



(') Ciò chiaramenlp intuiva il Koiilkm, Uiìgehoisam und Vollstre-- 
ckiiug im Civilprocess in « Archiv. f. die civ. Praxis » v. 80 [18931, 
p. 141, osservando: « Vollstreckungstitel und Vollstreckungsgejjen- 
klage sind zwei unenlbehrliche Factoreu unseres Culturlebens : Mittel 
und Gegenniiltel zUr Ausgleichung der verschiedenen reehllichen Postu- 
late, die taglich an uns herantreten; die Vollstreckungsi^enklage ist ÓC 
Hemmung und Gleichung, wo der Vollslreckungstitel in seinem Walten ^ 
in die lire geht. Da rum besteht zwischen Leiden ein sehr inniges 
Verhallnìss... ». 
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La negazione del credito e l'autorità del giudicato 



All'esame dei rapporti tra la negazione del credito e 
il processo esecutivo in base a sentenza deve precedere la 
determinazione dei limiti in cui questa è compatibile con un 
accertamento dell' inesistenza del credito. Si è già visto che 
l'autorità del giudicato è compatibile con tutte le eccezioni 
sorte dopo la chiusura della difesa, né occorre indugiare 
su questo punto; ma s'affaccia ben altra e più delicata 
questione, se, cioè, la formale verità della sentenza consenta 
eccezioni preesistenti alla chiusura della difesa, eccezioni 
che tempestivamente proposte ed esaminate avrebbero 
impedito la condanna. 

Nessuno dubita che di regola il tentativo del debitore 
di risalire a circostanze preesistenti per impugnare il 
diritto di credito stabilito dalla sentenza è incompatibile 
colla efficacia di verità legale propria del giudicato: se 
effetto della sentenza è di rendere indiscutibile il rapporto 
fissato, e scopo dell'istituto è di assicurare la certezza 
delle situazioni giuridiche sarebbe contradditorio con- 
sentire al debitore soccombente di rimettere indefinita- 
mente in discussione il rapporto deciso, risalendo a circo- 
stanze che fatte valere a tempo o meglio apprezzate 
avrebbero potuto determinare una diversa decisione. Di 
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qui il noto principio clie il giudicalo assorbe tutte le ecce- 
zioni, tanto se proposte come se non proposte. 

Il diritto romano conosceva qualche notevole deroga 
a questo principio. Così, ad es., la 1. 1 1 D. 14, 6, alTermava 
Tammissibilità della exceptio S. G. Macedoniani anche dopo 
la condanna: « Tamen, si non opposita exceptione con- 
demnati sunt, utentur senatusconsulti exceptione» e la 1. I. 
C. l, 18 in riguardo alla condizione soggettiva della milizia 
permetteva con molta larghezza ai militi di far valere dopo 
il giudicato difese omesse nel giudizio di merito: « Quamvis, 
cum causam tuam ageres, ignorantia iuris propter simpli- 
citatem armatae militae allegationes competentes omiseris; 
tamen si nondum satisfecisti, permitto tibi, si coeperis 
ex sententia conveniri, defensionibus tuis uti ». 

Ma di tali deroghe s'è perduta ogni traccia. 

Una deroga, però, accolta dalla prassi del diritto comune 
è sorvissula nella dottrina francese e nella nostra, nella 
giurisprudenza dei due paesi. 

Risale infatti agli illustratori del diritto comune la 
teoria per cui se la parte convenuta per un debito già 
estinto con pagamento non oppone l'efiettuato pagamento 
ed è condannata, dopo la sentenza può far valere la pree- 
sistente estinzione dell'obbligo. L'eccezione fondata sul paga- 
mento sarebbe così veramente privilegiata, non assorbita 
dall'autorità del giudicato. 

Il VoET, tra gli altri, enumerando le eccezioni annnissibili' 
etiam post senteniiani^ in executione osservava: <Nec minus 
audiendus qui reperta forte apocha, continente solutionem 
illius debili, ad quod solvendum oh probationis defectum 
condemnatus fuerat, executionis impediendae gratia solu- 
tionis op|)onit allegationem » ('). 



(1) Ad Fauci., lib. 44, tit. 1, n. 7. 
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E successivamente chiariva: «Non tamen aliter exce- 
ptiones superiores iara enumeratae in execulione recte 
opponnntur, quam si ante sententiam omissae fuerint; si 
enim antea in lite allegatae sint, seti index eas reproba- 
veril, aut certe non habueiit earum in juclicando rationem, 
in executione nullo modo opponendae sunt > ('). 

In sostanza, la solutio se nou allegata ùi lite è sempre 
compatibile colla verità formale della sentenza, è sempre 
opponibile in executione, anche se si tratti di pagamento 
anteriore che tempestivamente proposto avrebbe impedito 
la condanna. 

Non s'indugia punto il Voet a dimostrare la concilia- 
bilità dell' impugnativa coir autorità del giudicato : egli 
dopo aver detto che in executione sono opponibili le 
eccezioni per le quali non impugnelur sentenlia, sed 
execiitio tantum impediatur aut restringatuì\ accumuna, 
come eccezioni non impugnanti la verità della sentenza, 
i fatti sorti dopo il giudicato col pagamento anteriore. 

Né giova richiamare altre antiche testimouiaìize, dacché 
molte recenti dimostrano il dominio pressocchè incontrastato 
di questa opinione tradizionale. 

Così quasi tutta la dottrina francese dal Merlin f) al 
Lagoste (^) riconosce a chi non ha allegato il pagamento 
del debito nel giudizio di cognizione la facoltà d' invocarlo 
dopo la sentenza; e a tale massima aderisce senza alcuno 
tentativo di critica la nostra dottrina che ha però suU'argo- 



(^) Loc. cit., n. 8. 

(^) Reperì., v. Pajement, n. 14. 

(') De la chose juyée (Paris, 1904) ii. 417 e seg. ; Cfr. Toullier, 
1. Ili, t. Ili, e. VI, n. 126; Demolombe, t. XXX, n. 337 e seg.; 
DuRANTON, t. XIII, lì. 474; Larombiére, Theorie et prati que des ohhli- 
gations, art. 1351, n. 16i2; Laurent, XX, n. 154. 
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mento scarsi e frammontari cenni {'), e la nostra costante 
giurisprudenza (*). 

La tradizione è così viva e ladicata che molto spesso 
si reputa impossibile ogni dissenso e le decisioni giuri- 
sprudenziali amano adagiarsi sulla comoda indimostrata 
asserzione « essere elementare principio di diritto che 
r eccezione di pagumento non altrimenti che quella di 
compensazione si può proporre anche se tratta da fatti 
anteriori alla condanna » {^). 

In realtà la questione è di una singolare importanza 
(hicchè presuppone una concezione dei limiti obiettivi del 
giudicato, grave di conseguenze che vanno ben oltre il 
caso del pagamento, e contraria, a nostro fermissimo avviso, 
all'essenza dell'istituto, alla sua funzione. 

In sostanza tutti coloro che affermano la compatibilità 
dell'eccezione fondata sul pagamento aìiteriore e non 
opposto ili lite colla forniale verità della sentenza s'appog- 
giano su un solo argometito, che il nostro Mattjrolo, toglien- 
dolo alla dottrina francese, formula così: 

^ Il debitore eccependo il pagamento non impugna 
l'autorità del giudicato che anzi la riconosce e l'accetta, 
soltanto invoca un fatto sul quale il giudice non ha pro- 



(') MATTiHoi.t), V, 5'* ediz., n. ^84; Cksarko-Consolo, Trattato lìel' 
V espropriazione contro il debitore, 2* ediz., 1, p. 124; Jannuzzi, nel 
Foro it., 1889, 1, *^()*^; Lozzi, nella Giurisprtidema it., 1881, li, 454. 

O C. Napoli, !26 ottobre 1899 (Proced., 1899, a'^6) : 9 gennaio 1889 
(Foro it., 1889, 262); 9 gennaio 1867 {Giurisprudettsa it., 1867, I, 22); 
C. Torino, 11 maggio 1897 {Giurisprudenza tor., 1897, 849): 5 giugno 
188i, Rossi e. Remondini, (Foro it., 1885, 14S); 18 marzo 1884 (Gin- 
risprudenza tor., 18S^i, 407); C. Firenze, 9 dicembre 189() (Ibidem, 
1891, 168); 9 gennaio iaS8, [Foro it., 1889 144); A. Genova, 2 maggio 
1881 (Giurisprudenza it., 1881, li, 454); A. Catanzaro, 1" marzo 1887 
{Ibidem, 1887, li, 289). 

e) G.Torino, 11 maggio 1897 {Giurispr. Tor., 1897, 849). 
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nunziato che paralizza e distrugge gli effetti del giudicato 
stesso > ('). 

Non altrimenti aveva detto il Larombiére che il debi- 
tore può opporre il pagamento perchè egli non fa che 
invocare una esecuzione anticipata (*). 

Tale argomento muove implicitamente e necessaria- 
mente da un presupposto che molti neppure avvertono; 
altri affermano assiomaticamente; il presupposto che la 
sentenza condannando al pagamento di un debito decida 
con forza di verità soltanto che il debito è esistito^ non 
già che il debito attualmente esista, soltanto la nascita di 
un valido rapporto giuridico, non già la sua non-estinzione, 
la sua vita attuale. 

Invero: opponendo il pagamento anteriore, il soccom- 
bente viene necessariamente ad aff'ermare che il debito 
non esisteva al momento della lite, né l'affermazione si 
concilia colla sentenza se questa decide l'attuale assistenza 
del rapporto. 

Come è vero che un debito non può contemporanea- 
mente esistere ed essere estinto, è anche vero che l'affer- 
mazione dell'attuale esistenza contraddice l'affermazione 
dell'attuale estinzione. E però egregiamente il Griolet f ) 
in Francia e il Mortara (*) in Italia, solitari oppositori 
della dottrina dominante, movendo dal supposto che la 
sentenza affermi il debito come attuale ne indussero 
la inopponibilità del pagamento anteriore: ^c pourniU- 
on mieux — esclamava il Griolet — violer Vantorité de 
la chose jugée? ». Per superare l'obiezione i più autore- 



(') V. n. 284. 

O Op. cit., ari. t351, n. 161 

(•) De Vautorité de la chose jugée, p. 107 e 17^. 

(*) Foro it., Ib89, I, 144. 
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voli sostenitori della teoria tradizionale affrontarono net- 
tamente ma superficialmente il quesito se la sentenz.a 
decida l'attuale o soltanto la passata esistenza del rap- 
porto. Cosi il Demolombe osservò doversi limitare l'auto- 
rità del giudicato a « l'existence legale du droit > non a 
« r absence de tout mode d'extinction > (*) e, più di recente, 
il Lagoste mosse dalla premessa che < le tribunale qui 
affìrme un droit n'affìrme pas par cela seul que le droit 
est encore existent > (*). 

Rileviamo subito che posto tale principio sarà lecito al 
soccombente far valere post sententiam non solo il paga- 
mento, ma tutte le cause di liberazione preesistenti e taciute 
in lite. Se infatti la sentenza decide soltanto che il debito 
è esistito, nessuna causa di liberazione è preclusa, il paga- 
mento come la rimessione, la compensazione come la nova- 
zione. E la dottrina, avvertendo la logica impossibilità 
di una distinzione, accumuna nella stessa sorte tutte le 
cause di liberazione: il Demolombe e il Lagoste parlano 
in genere di cause di liberazione e questi esemplifica 
richicamando pagamento, rimessione, novazione, compen- 
sazione; il Larombiére afferma potere il soccombente 
valersi di una parziale rimessione anteriore alla sentenza 
anche se condannato al pagamento integrale; il Mattirolo 
seguito dal Cesareo -Consolo ritiene che la novazione 
anteriore può come il pagamento opporsi dopo la sentenza. 

Ma il principio formulato dal Lagoste e accolto in modo 
più o meno esplìcito dalla dottrina dominante involge ulte- 
riori conseguenze che questa rifiuta. Così, limitata la forza 
di verità del giudicato alla passata esistenza di un valido 



C) Loc. cit, n. 339. 
n Loc. cit., n. 413. 
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rapporto si dovrebbe ritenere opponibile anche la prescri- 
zione anteriormente compiuta e taciuta in giudizio, mentre 
nessuno osa giungere a ciò e il Mattirolo giustifica la 
distinzione con argomenti che amo riprodurre perchè dimo- 
strano quali intime incongruenze viziano la teoria tradi- 
zionale. « La prescrizione — scrive il Mattirolo (^) — non 
estingue ipso iure l'obbligazione; fa d'uopo che sia pro- 
posta nel giudizio di merito; e alla medesima si può espres- 
samente o tacitamente rinunziare; in quanto è eccezione 
perentoria essa è opponibile in tutto il corso del giudizio 
di merito, e così anche in appello, se non vi si sia rinun- 
ziato; ma il non averla proposta avanti al giudice di merito 
vale come tacita rinunzia; ond'è che^ per costante giuri- 
sprudenza, non la si può opporre per la prima volta in 
cassazione; a fortiori adunque non sarà permesso di dedurla 
nel procedimento esecutivo, imperocché il silenzio serbato dal 
débitorCj in tutto il corso del giudizio di cognizione ha neces- 
.variamente valore di tacita rinunzia, che non si può piti 
revocare >. 

In sostanza l'A. appoggia la sua tesi su due distinti, 
alternativi ritiessi; da un lato attribuisce al silenzio serbato 
nel giudizio significato ed effetto di tacita rinunzia; dal- 
l'altro induce Tinopponibilità della prescrizione post sen- 
tenliam dal fatto ch'essa non è opponibile per la prima 
volta in cassazione. Circa questo secondo argomento mera- 
vigha come l'A. non abbia rilevato che se non fosse lecito 
addurre un'eccezione dopo il giudicato quando non è 
permessa per la prima volta in cassazione, il pagamento 
dovrebbe seguire la sorte della prescrizione. Dacché non 
la prescrizione soltanto, ma tutte le eccezioni e quistioni 



(») V. n. 283. 
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non discusse nel giudizio di merito sono improponibili 
in cassazione salvo non si tratti d'eccezioni che il giudice 
avrebbe dovuto indagare e rilevare d' ufficio E parimenti 
non può indursi l'inammissibilità della prescrizione post 
sententiam dall'art. 2110 e. e. per il quale < la prescrizione si 
può opporre anche in appello », dacché tale articolo non 
è che una specifica applicazione della norma generale del- 
l'art. 490 p. e. né ha significato e portata diversi. 

Rimane il primo argomento, la tacita rinunzia a sensi 
e agli effetti dell'art. 2111 per cui «Za rinunzia alla pre- 
scrizione è espressa o tacita: la rinuncia tacita risulta da 
un fatto il quale sia incompatibile colla volontà di valersi 
della prescrizione )>. 

Che alla stregua di questo concetto meramente pri- 
vatistico debba sempre vedersi nel passivo atteggiamento 
del convenuto, che, contumace o no, ha omesso di addurre 
la prescrizione, la volontà di rinunziarvi non é soste- 
nibile ed é la legge stessa che nega al silenzio serbato 
in giudizio significato di tacita rinunzia quando ammette 
che la prescrizione non opposta in primo grado é oppo- 
nibile in appello; é la dottrina che allo stesso silenzio 
perdurato in appello non attribuisce significato di rinunzia 
quando ammette potersi opporre la prescrizione in giudizio 
di rinvio. Di più: il concetto di tacita rinunzia urta contro 
il disposto dell'art. 2108 e. e. per cui « chi non può alienare, 
non può rinunziare alla prescrizione >, dacché bene spessa 
chi rappresenta in giudizio l'incapace non ha capacità di 
alienare. 

Male dunque s'invocano qui concetti privatistici invol- 
genti l'apprezzamento concreto della volontà del convenuto, 
e della sua capacità di diritto privato. 

Il principio dell'inammissibilità della prescrizione ante- 
riore, principio ritenuto dalla dottrina così evidente da non 
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richiedere dimostrazione (') è vero solo in quanto si con- 
sideri la condanna come accertamento della attuale esi- 
stenza del debito. 

Concepire il giudicato come accertante soltanto la 
passata esistenza di un valido rapporto e negare poi la 
proponibilità della prescrizione anteriore è contradittorio, 
e però la dottrina non è fedele al principio da cui parte. 

Tale contrasto tra la premessa, e la soluzione tradi- 
zionale e pacifica di una questione concreta non è ultimo 
indice della fallacia della premessn, fallacia che appare 
palese appena si consideri un'altra più intima, profonda 
contraddizione in cui si dibattono i sostenitori dell'assunto 
qui combattuto. 

Essi infatti riconoscono concordi che se il convenuto, 
comparso o no, omette di far valere le cause di annulla- 
bilità del negozio (incapacità legale, dolo, errore, violenza), 
non può opporle post sententiam, e concedono quindi che 
in questo caso la forza legale del giudicato s' estende ad 
eccezioni non proposte. 

Ne qui si tenta, né si potrebbe seriamente tentare di 
invocare il concetto privatistico di una tacita ratifica del 
negozio annullabile; è la sentenza per il suo carattere di 
verità legale che preclude l'eccezione non proposta, quali 
si siano le ragioni dell' inerzia ; è la sentenza che spiega la 
sua autorità in relazione ad eccezioni non proposte, come la 
spiega in relazione a circostanze taciute e a prove non tentate. 
Orbene: riconosciuta in massima la possibile autorità 
del giudicato su eccezioni non proposte, è arbitrario distin- 
guere eccezione da eccezione; è illogico pensare assorbite 
le cause di annullabilità, non quelle di liberazione. 



(0 Cfr. DuNOD, Traile des prescritions, p. I, e. XIV, pag. 110; Laurent, 
XXXII, n. 178; Giorgi, Teoria delle obbligazioni (5* ediz.), Vili, n. 358. 
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,/' Capirei si dicesse che il giudicato non ha mai valore 

^*' in relazione ad eccezioni non proposte, dacché questo 

,^^ principio, che nessuno osa formulare, è almeno netto e 

coerente; non capisco come affermata l'estensione del giu- 
dicato a determinate eccezioni non proposte, la si limiti 
in confronto di altre. 

Prescindo dal rilevare che la nostra legge come la 
francese accumuna le cause di annullamento e le cause 
di liberazione come modi con cui si estinguono le obbliga- 
zioni (art. 1236 cod. civ.), perchè non voglio giovarmi di 
una formula legislativa non certo tecnicamente precisa, 
ma osservo che nessuna ragione logica, e nessuna consi- 
derazione storica possono giustificare la distinzione agli 
effetti del giudicato. 

Non una ragione logica, dacché scopo della condanna 
non é la risoluzione della questione in se e per se acca- 
demica, se il debito sia esistito^ ma é di preparare T ese- 
cuzione forzata per un credito attualmente esistente e 
insoddisfatto. 

Non una ragione storica, ed é caratteristico ciò che in 
proposito apertamente e lealmente confessa il Demolombe: 
4( Si cette question devait étre décidée d'après les régles 
de la procedure romaine, la solution que nous combattons 
devrait sans doute V emporter. 

La formule de l'action était, en effet, d' une telle géné- 
ralité, qu' elle comprenait nécessairement tout ensemble et 
V existence legale du droit, et V absence de tout mode 
d'extinction >; ^n Si paret Numerium Negidium Aulo Agerio 
decem dare oportere... >. 

« Mais telles ne sont pas les régles de la procedure 
frangaise » (*). 



C) Loc. cit. 339. 
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Sicché, secondo il Demolombe, mentre per la procedura 
romana il quesito era gettato sull'attuale esistenza del 
debito e quindi anche sul difetto ^c de tout mode d'extin- 
ction >, per la procedura francese, com'egli dice poi, il 
quesito « se trouve limile à Texistence legale de la dette >*. 

Ond'egli induca tale limitazione io non vedo; com'egli 
spieghi perchè il quesito nettamente posto nel processo 
romano ^uW attuale esistenza del debito, sia oggi illogi- 
camente limitato non è detto. 

Il vero è che in fatto chi reclama l'adempimento del 
debito e la condanna del debitore ponendo al giudice la 
quaestio se debba o no ingiungersi al convenuto di pagare, 
non ha riguardo al passato, ma al presente; e la con- 
danna ha ora come allora il pratico, concreto scopo di 
tutelare un diritto attualmente insoddisfatto. 

Il rapporto è dunque deciso come attuale e l'attualità 
ha un solo insuperabile limite nel tempo in cui viene 
chiusa la difesa. E ciò perchè, secondo dimostrai larga- 
mente, come la possibilità di difesa è condizione del- 
V auctoritas rei iudicatae^ ÌSi cessnzìone di quella possibilità 
opera sull'estensione di tale autorità. 

Respinta la premessa su cui s'appoggia la teoria domi- 
nante, devono ritenersi incompatibili col giudicato e impro- 
ponibili in executioiie tutte le eccezioni preesistenti alla 
chiusura della difesa e non allegate in lite. 

Ma pur ritenendo fermamente che nessuna anteriore 
eccezione sopravviva al giudicato e che anche il paga- 
mento come tale, come fatto estintivo dell'obbligo sia pre- 
cluso dalla sentenza, peìiso che la prestazione effettuata 
a titolo di pagamento e taciuta in lite non sia perduta 
per effetto della condanna. 

A mio avviso, la dottrina tradizionale ha intuito cor- 
rettamente che il pagamento non opposto in giudizio non 
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va perduto, ina alla verità intuita ha dato una formula- 
zione inesatta, grave di pericolose conseguenze, e un fon- 
damento fallace. 

Sembra infatti che mentre la condanna impedisce al 
soccombente di opporre l'anteriore estinzione dell'obbligo, 
non gIMmpedisca di ripetere con una coudktio la somma 
vanamente pagata. 

Già il Fheudenstein (') e il Ricci (*) asserivano inciden- 
talmente questa stessa tesi, ma non davano dell'asserto 
prova adeguata, trascurando di dimostrare come la con- 
dictio si concilii col giudicato mentre con questo non si 
concilia V exceptio. 

V affermazione è rimasta così senza alcun seguito, 
mentre a me sembra intuizione di una verità feconda, cui 
mancò il sussidio di una orgafiica, suasiva dimostrazione. 

Un primo argomento a favore della mia tesi desumo 
da un frammento d' Ulpiano, (legge 23, § 3, D. 12,6, 
libro 43, ad Sabinum): « Si quis post transactionem nihilo 
minus condemnatus fuerit, dolo quidem id fit, sed tamen 
senlentia valet. potuit autem quis, si quidem ante litem 
contestatam transegerit, volenti litem contestari opponere 
doli exceptionem; sed si post litem contestatam transa- 
ctum est, nihilo minus poterit exceptione doli uti post 
secuti: dolo enim facit, qui contra transactionem expertus 
amplius petit, ideo condemnatus repetere potest, quod ex 
causa transactionis dedit. sane quidem ob causam dedit 



(1) Die Rechtskraft nach der Reichsrivilproressordming (Hannover, 
1884), 2* ediz., pag. 198, in nota. « So branche ich die Zahlungseinrede 
gar nicht geltend zu inachen ; werde ich ab rnials verurthtill, so ha he 
ich die condictio sine causa, der erstmalige Klager kann sich ihr 
gegentlber nicht auf das rechlskraftige Urtheil berufen, denn dìcjenij/e 
Zahlung, velche er in Gemassheit desselben erhielt, wird ihm nicht : 
streitig gemacht ». 

(^) Commento j 4* edìz., HI, n. 1. 
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neqiie repeti solel quod ob causam datum est causa secuta: 
sed hic non videliir causa secuta cum transactioni non 
stetur. cum igitur repetitio oritur, transactionis exceptio 
locum non habet: ncque enini utrumque debet locum habere 
et repetitio et exceptio >. 

Il caso contemplato dal giurista è molto semplice: 
l'attore, dopo aver transatto e dopo accettata una datio 
a titolo di transazione, fa valere in giudizio il rapporto 
originario; il convenuto non invoca la transazione ed è 
condannato. Quid iuriH"^ 

L'attore si comporta con dolo redolo enim facit, qui 
contra transactionem expertus amplius petit >, ma se per 
l'inerzia del convenuto riesce ad ottenere la condanna, 
la sentenza è valida, « Henteìitin valet ». 

Riconosciuta la validità ed efficacia della sentenza 
Ulpiano rileva che il soccombente può ripetere ciò che 
diede in forza della transazione colla coiididio causa data 
causa non secuta. La dazione, egli dice, fu effettuata in 
vista d'uno scopo futuro, ob causam; ma lo scopo fallì, 
perchè non si rispettò la transazione ^t cum transactioni 
non stetur ». 

Giustificata la condictio col fatto che non segui la causa 
a ciò che era stato dato per una causa, Ulpiano non si 
ferma a dimostrare coni' essa sia compatibile coli' autorità 
della condanna che accerta esistere il debito. Si potrebbe 
obiettare che il giudicato, affermando sussistente il diritto 
di credito e il correlativo obbligo alla prestazione, esclude 
che l'obbligazione sia stata estinta ed è quindi incompa- 
tibile coir affermazione della datio a titolo di transazione, 
affermazione costituente la base della repetitio. Ma la 
risposta è agevole. 

Il giudice esclude che l'obbligo sia venuto meno per 
effetto di transazione, ma non esclude che sia intervenuta 
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una datio a titolo di transazione, datio r\m<ìstR siite causa 
poi che le parti, non rispettandone lo scopo, risalirono al 
rapporto originario. La sentenza nega implicitamente V effetto 
della trafìsazione, l'estinzione dell'obbligo; e la repetUio 
desume il suo fondamento non dall'effetto, ma bensì dal 
mancato effetto del negozio. 

La conciliabilità dialettica dell' affermazione del giudice 
coir affermazione su cui s' appoggia la repetitio è dunque 
chiara, e tanto più chiara deve sembrare ove si consideri 
che le fonti espressamente ricoìioscono la facoltà delle 
pa'rti di considerare come non avvenuta la transazione e 
provocare la definizione giudiziale dell' originario rap- 
porto {^). 

Per quanto mi sembra, la sopravvivenza della repetitio 
alla condanna, nettamente affermata da Ulpiano nel com- 
mento alla sentenza di Sabino, trova applicazione anche 
nel caso di pagamento. 

Se bene si consideri: mentre di regola in caso di paga- 
mento, l'accipiente non si muove e deve il datore esperire 
la condictio indebiti ove gli sembri d' aver soddisfatto per 
errore debito inesistente, niente vieta di pensare che acci- 
piente e datore s'accordino nel rivocare il negozio di paga- 
mento; il primo agisca in giudizio come se la datio non 
avesse avuto scopo ed effetto di estinguere il debito, il 
secondo riacquisti la sua vantaggiosa posizione processuale 
di convenuto, sciolto dai limiti gravosi della coudidio inde- 
biti, dalla prova che per questa gì' incombe. Niente vieta di 
pensare che il creditore scrupoloso, persuasosi, a mo'di 
esempio, avere il debitore pagato in condizioni di spirito 
tali da non permettergli una valutazione serena e ade- 



li) L. 17 e 40, C. % 4. Cfr. Risch Die Lehre vom Vergleiche^ 
(Erlangen, 1855), p. 209 e seg. 
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guata (leir importanza dell'atto, s'acconci a considerare 
come non avvenuto il pagamento col suo carattere e col 
suo effetto dì riconoscimento prima facie del debito, rimetta 
in pristino la situazione delle parti, senza profittare del 
pagamento per imporre al debitore l' onerosa condizione 
di attore nella condictio indebiti. Tale creditore di delicatis- 
simi sensi non s' incontra certo frequentemente nella pra- 
tica, ma non è punto inconcepibile. 

Posto ciò, r affermazione dell' attore che reclama in 
giudizio il pagamento di un debito non implica neces- 
sariamente negazione dell'esistenza di una da^io effettuata 
a titolo di pagamento e l'accoglimento di quella affermazione 
per opera della sentenza non implica esclusione dell' esi- 
stenza di una datio prestata a titolo di pagamento e 
rimasta sine causa. 

La questione è tutta qui. 

Data la possibilità astratta della revoca del negozio 
di pagamento, bisogna ammettere che l'affermazione del- 
l'attuale esistenza del debito è negazione che questo sia 
attualmente estinto per pagamento, ma non è in se e per 
se negazione dell'esistenza di una datiò originariamente 
prestata collo scopo dell'adempimento, rimasta poi sine 
causa. Così alla sentenza di condanna sopravvive la 
repetitio. 

In tale conclusione mi conforta un ulteriore riflesso. 
Mentre la giurisprudenza ritiene opponibile il pagamento 
anteriore, nega 1' opponibilità di altri fatti estintivi come 
la novazione (*), ne esita ad affermare sensatamente, non 



C) La Cassazione di Roma, 6 marzo 1887 (Legge, 1887, li, 329), 
dopo aver premesso che « V autorità della cosa giudicata più non 
sarebbe se le ecceeioni proponibili nel giudizio di cognizione del debito 
potessero rimettersi al giudizio di esecuzione e ammettersi dal magi- 
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potersi ammettere « che il convenuto riserbi una o più 
eccezioni che non abbia opposto ali' azione sia per igno- 
ranza per dimenticanza, ovvero volontariamente per 
valersene di poi contro la cosa giudicata » ('). Orbene, 
prima di ritenere che al pagamento sia concesso il privi- 
legio di sopravvivere al giudicato, per inesplicabile prefe- 
renza contro la regola nettamente e decisamente applicata, 
prima di negare ogni valore ad una tradizione giuridica 
così antica e costante bisogna andar cauti. 

Se la giurisprudenza che di regola, pur motivando e 
formulando male, decide bene, tratta, nei riguardi del giu- 
dicato, il pagamento in modo così diverso da altri fatti 
estintivi dell'obbligo, prima di pensare aduna grossolana 
incongruenza, si è indotti a credere che ìa differenza 
rispecchi l'intuizione vaga e torbida di una verità. E la 
verità che ci siamo sforzati di lumeggiare è più impor- 
tante di quanto non possa sembrare a tutta prima. 

Invero, considerando i fatti disciplinati dalla legge 
come possibili modi di estinzione di un obbligo, s'avverte 
che i più di essi, ove sia rimosso l'effetto estintivo, riman- 
gono un non-ente. Tale, ad esempio, la rimessione. Risol- 
vendosi essa esclusivamente in un atto di volontà diretto 
all'estinzione del rapporto, precluso l'effetto estintivo, 
nulla sopravvive nW atto del creditore. E però, non alle- 
gata in lite, assorbita dal giudicato come fatto estintivo, 



strato » aggiunse che « cotesta regola piega ad una sola eccezione^ 
quella del pagamento provato per V esibizione di quitanza... perchè 
condannando una parte a pagare, il magistrato decide solo che ci sia 
un debito, non decide nulla quanto a sapere se questo debito sia sfato 
pagato ». 

(') Cassazione di Roma (Sezioni Unite) 18 maggio 1898 (Giu- 
risprudenza it., 1898, 589). 
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è completamente perduta. Non così per il pagamento, 
perchè se il pagamento è atto di volontà diretto all'estin- 
zione del rapporto, è anche atto di volontà che implica e 
presuppone una modificazione dello stato di fatto, un 
acquisto deli'accipiente, e però dall'acquisto possono sca- 
turire due conseguenze diverse: o l'effetto estintivo o 
r obbligo di restituire la cosa acquistata causa non secuta. 
Normale funzione è d'operare l'estinzione, né potrebbe 
ammettersi unilaterale facoltà di scelta tra le conseguenze 
alternative; ma rimosso per il concorde atteggiamento delle 
parti l'effetto estintivo, logico è pensare sopravviva la 
repetitio. 

Naturalmente di repetitio si parla nel caso di paga- 
mento non allegato in lite, che se opposto in giudizio e negato 
dal giudice è precluso a tutti gli effetti. Su questo punto la 
dottrina tradizionale, salvo solitarie, trascurabili eccezioni, è 
sempre stata concorde e si è sempre ritenuto inammissibile 
l'eccezione di pagamento già allegata in lite e non accolta 
dalla sentenza. Ad identica conseguenza si giunge movendo 
dal principio che io ho posto. 

Né si obietti che distinta la eccezione dalla repetitio 
può dubitarsi se, pur allegato il pagamento in lite, la sen- 
tenza negandone 1' esistenza come fondamento dell' ecce- 
zione lo precluda come fondamento della repetitio. La 
risposta all' ipotetico dubbio é nel principio generale e 
intuitivo che ove un fatto sia alternativamente capace di 
conseguenze materialmente diverse , ma giuridicameute 
equivalenti^ la negazione di esso in relazione ad una delle 
conseguenze possibili vieta di farlo valere in relazione ad 
altre conseguenze alternative. Negato dal giudice il vizio 
della cosa venduta in relazione alla redibitoria, non è 
esperibile la quanti tninoris, dacché se l'oggetto è mate- 
rialmente diverso è però giuridicamente identico, 1' uno è 
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l'equivalente dell' altro. Non altrimenti in caso d'obbliga- 
zione alternativa, in cui diversi oggetti siano dovuti 
disgiuntamente e alternativamente per lo stesso titolo, non 
si è mai dubitato che la negazione del titolo in relazione 
alla richiesta di uno degli oggetti alternativamente dovuti 
vieta r azione per gli altri. 

Così negata dai giudice 1' esistenza della datio sol- 
vendi catisa agli effetti dell' estinzione dell' obbligo, non 
si può pensare che la datio sopravviva agli effetti della 
tepetitio. 

Riassumendo dunque : 

1" r eccezione di pagamento come tale è sempre pre- 
giudicata dalla condanna, anche se non fu allegata in lite; 
2" il pagamento non allegato non è invece pregiudi- 
calo come fondamento di repetitio, 

È molto probabile che di fronte a tali conclusioni venga 
fatto di osservare che osse sostanzialmente conducono allo 
stesso pratico risultato cui perviene 1' opinione tradizio- 
nale, dacché, la repetitio^ incontrandosi col credito accertato 
dal giudice ne produce V estinzione per compensazione. 
Così, di contro all' ac/io indicati si farà valere la repetitio 
come titolo di compensazione, invece del pagamento. Ciò 
è perfettamente vero ove la repetitio debba rivolgersi contro 
la parte che ottenne la condanna, perchè in tal caso veri- 
ficandosi la coesistenza dei crediti concorrenti, « cum orilur 
repetitio > si fa luogo a compensazione, ma non sempre 
accade che la repetitio possa dirigersi contro la parte a 
cui favore il giudice pronunciò la sentenza. Infatti, se, 
accettato il pagamento, V accipienle cede il credito come 
tuttora esistente e il cessionario ottenga condanna del 
debitore ceduto, questi, non può compensare contro il 
cessionario vittorioso, ma deve rivolgere la repetitio contro 
r accipiente, mentre invece, ammessa la sopravvivenza 
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deir eccezione come tale, sarebbe opponibile di contro 
air aclio indicati. 

Non manca dunque divario di pratici risultati tra le 
conclusioni cui qui son giunto e quelle della dottrina 
tradizionale, ma se pur anche mancasse non riterrei 
tentativo inutile quello di penetrare più intimamente i 
principi, e seguire un processo logico che pare a mio 
modestissimo avviso più sistematicamente corretto. 

Tale processo logico può applicarsi anche alla compen- 
sazione. 

La dottrina estende alla compensazione i principi accolti 
per il pagamento e ritiene che ove la parte convenuta per 
debito già compensato, non opponga il controcredito e sia 
condannata a pagare, l'eccezione taciuta i// ri7e sopravviva 
alla condanna. Così formulata la tesi mi pare scorretta per 
le ragioni stesse per le quali penso che V autorità del 
giudicato non tolleri eccezione fondata su pagamento ante- 
riore. Se infatti la sentenza accertando esistere il debito 
all'atto della chiusura del contradditorio esclude che il 
rapporto obbligatorio fosse allora estinto, esclude anche 
che in quel momento avesse luogo compensazione. Ne segue 
che il giudicato vieta al soccombente di richiamarsi a 
compensazione effettuata nel momento del processo, come 
a preesistente estinzione del debito. 

La sentenza però non impedisce al soccombente di ^ <^' 
valersi del controcredito in modo autonomo e su questo V 

come tale, in quanto sussista in confronto della parte vit- 
toriosa e non di un soggetto diverso, fondare la compen- (^v^ 
sazione di contro all' actio indicati. 

Questo principio che vuol sinteticamente definire gli 
effetti del giudicato in relazione alla compensazione non 
proposta, riesce chiaro e semplice ove si consideri 
r istituto della compensazione quale è disciplinato dal 
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nostro codice. Chi legge V art. 1286 per cui « la compen- 
sazione si fa di diritto in virtù della legge, ed anche senza 
saputa dei debitori ai momento stesso delia contemporanea 
esistenza dei due debiti che reciprocamente si estinguono 
per le quantità corrispondenti )> è indotto a pensare che 
nel sistema nostro V effettuazione della compensazione sia 
completamente sottratta al fatto e alla volontà delle parti ; 
e che come i rapporti di credito e controcredito paralleli 
e concorrenti perdono V autonomia reciproca diventando 
reciproche cause di estinzione sine facto hominis, così la 
perduta autonomia non possa rinascere per il fatto delle 
parti. Se così fosse, si dovrebbe ritenere che il giudicato 
escludendo V effettuazione della compensazione^ escluda anche 
per necessario implicito V esistenza di controcredito com- 
pensabile. Ma così non è, perchè la legge mentre non fa 
dipendere V effettuazione della compensazione dal fatto 
delle parti, a questo poi riconosce V effetto di rimuovere 
la verificata compensazione, di far rinascere V autonomia 
originaria dei rapporti. Decisivo è in proposito l'art. ti295: 
< Quegli che ha pagato un debito il quale di diritto era 
estinto in forza della compensazione, e poi propone il credito 
per cui non ha opposto la compensazione, non può in pre- 
giudizio dei terzi, valersi dei privilegi, delle ipoteche o 
cauzioni anìiesse al suo credito, semprechè non abbia avuto 
un giusto motivo di ignorare il credito che avrebbe dovuto 
compensare il suo debito ». La legge duiìque presuppone 
la facoltà di chi pagò il debito compensato a ^ proporre 
il credito per cui non ha opposto la compensazione >, e 
si limita a negare V efficacia delle originarie garanzie, in 
pregiudizio dei terzi ove non concorrano speciali circo- 
stanze a favore del solvens. Dicendo infatti di colui che 
propone il controcredito in modo autonomo dopo aver 
pagato che non può giovarsi delle originarie garanzie in 
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pregiudizio dei terzi se non in casi determinati, presuppone, 
come osserva giustamente il Giorgi (*), Tammissibililà del 
controcredito anche se il solveus pagò pur sapendo di 
poter non pagare. Di qui una ulteriore conseguenza : il 
principio per cui cHi pagò un debito compensalo pur 
sapendo di poter non pagare ha diritto di valersi del con- 
trocredito in modo autonomo, escluse le garanzie in pre- 
giudizio dei terzi, impHca logicamente la libertà delle parti, 
se concordi, di rimuovere V effettuazione della compensa- 
zione e far risorgere T originaria autonomia dei rapporti, 
salvo eque limitazioni nei riguardi dei terzi. Posto ciò, 
mentre il giudice condannando a pagare esclude che il 
debito sia attualmenle estinto per compensazione, non 
esclude V esislenza di un controcredito autonomo di cui 
le parti omisero d'invocare gli effetli, e però il contro- 
credito come tale resta impregiudicato dalla sentenza. 
Anche la compensazione s'appoggia sopra un fatto giuri- 
dico capace di conseguenze alternative : estinzione del 
rapporto concorrente e autonomo dirilto di credito, ecce- 
zione ed azione; sua normale funzione è la prima e però 
non si consente unilalerale facoltà di scella tra gli alter- 
nativi effetti, ma la seconda s'afferma ove quella diventi 
impossibile per concorde atteggiamento delle parli. 

Di più, come analogamente osservammo per il paga- 
mento, niente vieta che sul conlrocredito autonomo, come 
tale, s' appoggi ex novo la compensazione in confronto 
dell* aclio iudicati^ in quanto vincitore sia 1' originario 
soggetto passivo del controdiritto, risorto a vita autonoma. 

Tali conclusioni differiscono dalla dottrina tradizionale 
in ciò, che mentre questa afferma sopravvivere al giudicato 



(') Op. cit., Vili, n. 5^, p. 103. 
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j^ / quella eccezione di compensazione che non fu allegata in 
giudizio, io sommessamente penso che il soccombente non 
possa richiamarsi alla compensazione operata al momento 
del processo, ma, ristabiUta la reciproca autonomia dei 
rapporti, debba appoggiarsi, se e in 'quanto sia possibile, 
suir autonomo controdiritto. 

Concludendo: le eccezioni fondate sopra fatti anteriori 
alla chiusura del contradditorio sono sempre inammissibili 
dopo la sentenza, mentre può darsi azione fondata su fatti ()'\:y^ 
che avrebbero potuto essere fondamento di eccezioni. jL^ j 
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La negazione del eredito e l'esecuzione forzata 



Fissati i limiti in cui la negazione del credito post sen- 
tentiam è consentita dall' autorità della cosa giudicata, 
volgiamoci ad esaminare le possibili relazioni tra la nega- 
zione e il processo di esecuzione forzata. 

Il problema può assumere un duplice, distinto aspetto. 
Può darsi infatti che la negazione del credito sia provocata 
dall'esecuzione forzata e diretta contro di questa, come 
può darsi che sorga indipendentemente da ogni minaccia 
o pericolo di esecuzione e venga di fatto a coincidere con 
un processo esecutivo. 

Noi dobbiamo esaminare la prima ipotesi, studiare 
cioè il nesso causale tra il processo esecutivo e la nega- 
zione, vedere come questa possa essere provocata dalla 
esecuzione, e come, una volta provocata, reagisca sul 
corso del processo esecutivo. 

L'esecuzione forzata risolvendosi in una privazione di 
patrimonio o di libertà costituisce un danno per il soggetto 
passivo e il danno è legittimo o legittimamente cagionato 
solo in quanto esista il credito. 

Il fatto che lo Stato per insuperabili esigenze logiche 
o per criteri di pratica opportunità attui immediatamente 
provvisoriamente l'esecuzione senza certezza del credito 
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non importa che l'impiego dei mezzi coattivi sia legittimo 
anche se la realtà non corrisponde di fatto all'apparente 
probabilità, anche se il credito non esista. 

Lo Slato protegge l'asserto credito senza accertarne 
l'attuale esistenza perchè altrimenti i crediti esistenti o 
non sarebbero protetti o lo sarebbero tardivamente e 
inefficacemente, ma la protezione è itìter partes subordi- 
nata all'esistenza del credito, legittima e come tale defi- 
nitiva se e in quanto il credito apparente veramente esista. 
Non altrimenti l'iscrizione di un'ipoteca a garanzia di 
un credito è provvisoriamente effettuata dallo Stato senza 
certezza che il credito esista, ma l'iscrizione è legittima 
soltanto se e in quanto il credito esista. Così è del seque- 
stro conservativo, accordato senza certezza del credito e 
illegittimo se questo si dimostri inesistente. 

In tutti questi casi lo Stato, rinunziando ad accertare 
il credito al momento stesso in cui effettua la tutela, viene 
a riconoscere dì fatto la pratica possibilità di ottenerla 
anche a chi non è creditore, ma è illegittimo valersi di 
tale possibilità ove il credito non esista. E però a questa 
mera possibilità pratica di ottenere l'esecuzione, indipen- 
dente dalla reale esistenza del credito, non va attribuito 
nome e carattere di diritto. 

La concezione di un diritto pubblicistico all'esecuzione 
forzata, indipendente dalla reale esistenza del credito non 
rispecchia la realtà. Basta invero pensare al caso che 
l'organo di Stato rifiuti l'esecuzione al creditore munito 
di titolo esecutivo e il credito risulti poi inesistente per 
avvertire che l'asserto diritto pubblicistico all'esecuzione, 
si risolve in un nome vano senza soggetto quando il credito 
non esista. Nessuna azione è consentita al sedicente 
creditore contro gli organi statuali; nessuna responsabilità 
di questi in confronto di quello. Così, se il conservatore 



Digitized by 



Google 



- 37 - 

delle ipoteche rifiuta l' iscrizione richiesta in base a titolo 
per cui dovrebbe concederla, ma risulti poi inesistente il 
credito, non è concepibile nessuna azione civile a favore 
del sedicente creditore. 

L'organo statuale potrà rispondere di violazione di un 
dovere d'ufficio verso lo Stato, perchè questo gli impone 
di attuare determinate forme di tutela in base a deter- 
minate condizioni interdicendogli le indagini sull'esistenza 
del credito, ma sarebbe assurdo parlare di una lesione del 
diritto del falso creditore. 

Ben altrimenti accade quando non solo sussistano le 
condizioni per cui lo Stato concede la tutela inimediata, 
ma sussista anche il credito. In questo caso l'organo di 
Stato che rifiuta la tutela deve il risarcimento dei danni. 
Ciò dimostra, se non erriamo, che la possibilità pratica 
di ottenere l'esecuzione dagli organi di Stato è diritto se 
e in quanto sussista il credito. 

In sostanza lo Stato attua l'esecuzione senza certezza 
del credito, ma l'esecuzione rimane subordinata inter partes 
ad una condizione risolutiva impropria, in praesens collata , 
la condizione dell'attuale esistenza del credito. A tale con- 
dizione risolutiva è soggetto il diritto alla esecuzione 
forzata, diritto che cade ex tunc ove si accerti l'inesistenza 
del credito. Che poi la risoluzione dell'esecuzione per accertata 
inesistenza del credito non pregiudichi i diritti acquistati 
dai terzi in base al processo esecutivo (es. acquisti all'in- 
canto) dipende da ragioni che qui non è il caso di ricercare 
e non tocca l'esattezza del principio che ci parve di poter 
formulare. 

Se è certo che il sedicente creditore, munito di titolo 
esecutivo, quando si valga della possibilità pratica di 
ottenere l'esecuzione forzata senza che il credito esista 
deve il risarcimento del danno; se è ugualmente certo che 
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l'organo d'esecuzione ove rifiuti la tutela in un caso 
in cui dovrebbe provvisoriamente concederla, non deve 
risarcimento di danno se risulti inesistente il credito, 
bisogna concludere che il diritto all'esecuzione forzata è 
sempre subordinato all'attuale esistenza del credito come 
a condizione risolutiva impropria, anche quando l'ordina- 
mento precessuale riconosce la possibilità pratica di otte- 
nere l'esecuzione senza che il credito esista. 

Fermata e chiarita così la premessa che il danno del- 
l'esecuzione forzata è illegittimo se il credito non esista, 
è da vedere x^ome il danno illegittimo possa determinare 
l'azione del soggetto passivo diretta a rimuoverlo. 

Il danno, giustificante e determinante l'azione fondata 
sull'inesistenza del credito, può essere attuale, e, in certi 
limiti, anche futuro. 

Se l'impiego dei mezzi esecutivi è compiuto o almeno 
iniziato; se la disponibilità del patrimonio o la libertà 
della persona è già coattivamente limitata, se già sono 
pignorati o venduti i beni, o arrestato il debitore, non è 
dubbio che questi ha diritto d' insorgere per accertare la 
inesistenza del credito e la conseguente illegittimità del- 
l' attacco dannoso. Torna qui applicabile il principio 
generale e fondamentale, per cui il danno illegitllnw giu- 
stifica la tutela del danneggiato. 

Nessun dubbio, dunque, che l'esecuzione attuale giu- 
stifica l'azione fondata sull'inesistenza del credito, ma è 
da vedere se e quando possa bastare a giustificare l'azione 
il pericolo delV esecuzione futura. 

Di regola- il pericolo del danno futuro, anche se ragio- 
nevolmente temuto, non basta a giustificare la tutela pre- 
ventiva. Se il sedicente creditore, munito di titolo esecu- 
tivo, mi scrive avvertendomi che intende procedere ad 
esecuzione forzata, non posso, per ciò solOj agire onde far 
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dichiarare T inesistenza del credito risultante dal titolo e 
la conseguente illegittimità dell' attacco minacciato. La 
minaccia può essere seria, e ragionevole il timore della 
attuazione, ma ciò non basta a giustificare l'azione, dacché 
il processo è un male che va limitato di regola ai casi di 
certa necessità, e manca la certezza che alla minaccia segua 
l'attuazione. Tuttavia il pericolo della futura esecuzione 
basta a giustificare l'azione se la minaccia è intimata a 
mezzo di organo statuale nella forma del precetto. 

A prescindere dal considerare che in genere il precetto 
in quanto è pubblica affermazione dell'esistenza del debito 
può immediatamente nuocere al preteso obbligato cagio- 
nandogli discredito e che in particolare il precetto su beni 
immobili se trascritto, cagiona un danno attuale; a pre- 
scindere da ciò, il precetto giustifica l'azione, in quanto, 
comunicata al soggetto passivo a mezzo di organi di Stato 
la volontà di procedere ad esecuzione forzata, YexeqiiendìAs 
ha ragione di ritenere non soltanto possibile o probabile 
ma certa l'attuazione della minaccia. 

La volontà di domandare l'esecuzione, in caso di man- 
cato pagamento, deve ritenersi ferma e deliberata perchè 
lo Stato presta la cooperazione dei suoi organi per la 
intimazione della minaccia, nel supposto che questa non 
sia vano atto di iattanza o mero tentativo di intimidazione. 

Se io non m' inganno, forte qui si palesa veramente 
sotto il suo vero e inavvertito aspetto il parallelo tradi- 
zionale tra citazione e precetto. 

La citazione non è domanda di sentenza favorevole, 
ma è minaccia di domanda: l'attore avverte il convenuto 
ch'egli chiederà in un tempo determinato, avanti determi- 
nato giudice, una determinata sentenza. E la minaccia deve 
ritenersi così deliberata che l' intimato ha ragione di 
considerare certa la proposizione della domanda e agire 
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per dimostrarne la illegittimità. Così: acquisito dal con- 
venuto il diritto di considerare certa la proposizione 
della domanda, e di insorgere come se questa fosse 
presentata, l'attore non può, astenendosi dal comparire 
in giudizio o rinunziandovi espressamente, impedire l'impu- 
gnativa, che altrimenti si costringerebbe il convenuto a 
un lavovo di Sisifo, ad arbitrio dell' attore che potrebbe 
indefinitamente interrompere i giudizi e rinviarne le deci- 
sioni. 

Non altrimenti deve dirsi del precetto: minaccia di 
domanda d'esecuzione forzata, minaccia di cui Vexequendus 
ha ragione di considerare certa l'attuazione e contro cui 
ha diritto d'insorgere, anche se il sedicente creditore 
voglia temporaneamente recedere. 

Come dunque la citazione giustifica l'azione per l'accer- 
tamento della illegittimità della minacciata domanda di 
sentenza; il precetto giustifica l'azione per l'accertamento 
della illegittimità della minacciata domanda d'esecuzione 
forzata. 

Tale comune effetto dipende dal fatto che così la cita- 
zione come il precetto si risolvono in una solenne comu- 
nicazione al soggetto passivo, fatta a mezzo di organi di 
Stato, della volontà di domandare l'attuazione di una 
forma determinata di tutela giuridica. È ben vero che lo 
scopo della comunicazione è profondamente diverso, mirando 
la citazione a permettere all'intimato di far valere le sue 
difese e impedire così l'accoglimento della minacciata 
domanda, e volendo invece il precetto lasciare un' ultima 
pietosa dilazione dìV exeqiiendus onde evitare coli' esecu- 
zione spontanea l'esecuzione forzata. Ma sebbene lo scopo 
caratteristico o tipico dei due atti sia diverso, l'uno e 
r altro risolvendosi obiettivamente nella comunicazione 
solenne della minaccia di domanda, fanno ritenere certa 
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l'attuazione della minaccia e giustificano l'azione dell' inti- 
mato fondata suU' inesistenza del credito. 

Qui la identità negli efifetti s' arresta perchè, come 
vedremo poi, l'azione dell'intimato determinata dalla cita- 
zione e l'azione dell'intimato determinata dal precetto 
operano con diversa efficacia suH' accoglimento della 
domanda minacciala, e correlativamente l'accoglimento di 
questa opera con diversa efficacia sulle contrarie azioni 
degli intimati. Per ora ci basta aver fermato e giustificato 
la proposizione che la minaccia d' esecuzione contenuta 
nel precetto può determinare l'azione dell'intimato per 
inesistenza del credito, non altrimenti che l'esecuzione 
consumata. 

Chiarito come 1' esecuzione attuale o minacciata a 
mezzo di precetto costituisca il fatto illegittimo giusti- 
ficante l'azione del soggetto passivo fondata sull'inesi- 
stenza del credito, occorre fissare V obietto dell'azione. 

Obietto è la prevenzione o rimozione del fatto illegittimo 
giustificante Fazione. 

Diciamo che questa è diretta alla prevenzione o rimozione 
dell'esecuzione forzata, perchè se l'azione è determinata 
dal pericolo dell'esecuzione imminente o dall'esecuzione 
consumata, oppure insieme dall'esecuzione iniziata e dal 
pericolo dell'imminente consumazione, scopo della tutela 
è di prevenire, se e in quanto sia possibile, o, comunque, 
di rimuovere il danno. 

E si noti: prevenire se e in quanto sia possibile, dacché 
anche quando l'azione non è provocata dall'esecuzione 
attuale, ma dalla certezza dell' imminente esecuzione, non 
sempre la pendenza del giudizio promosso àviWexeqnendus 
impedisce l'inizio o la consumazione dell'esecuzione e 
l'accertamento giunge quando non è più a parlare di 
prevenzione ma soltanto di rimozione. Se e quando la 



Digitized by 



Google 



— 42 — 

prevenzione sia possibile vedremo dopo: per ora basta 
rilevare che essa non costituisce lo scopo costante o 
normale dell'azione, anche nei casi in cui questa si spiega 
dopo la minaccia di mezzi coattivi e prima dell* attua- 
zione. 

Volendo dunque definire sinteticamente l'obietto del- 
l'azione, bisogna limitarci a dire in genere che questa 
tende alla prevenzione o rimozione dell'esecuzione forzata; 
l'analisi successiva ci dimostrerà come, a seconda dei 
momenti diversi in cui 1' azione è proposta, e a seconda 
di condizioni diverse, l'attore possa tendere esclusivamente 
al primo scopo, o possa proporsi i due obietti congiun- 
tamente o alternativamente o subordinatamente. 

Chiarito il fatto determinante l'azione (esecuzione ille- 
gittima attuale o imminente); fissato l'obietto dell'azione 
(prevenzione o rimozione dell'esecuzione illegittima) non 
abbiamo ancora individualizzato l'azione in modo com- 
pleto, non ne abbiamo ancora compiutamente penetrato 
gli intimi caratteri distintivi. 

L' esecuzione è ille^cittima per una causa determinata 
— inesistenza del credito — e la prevenzione o rimozione 
dell' esecuzione illegittima è chiesta a cagione di tale 
inesistenza. 

Discende di qui una conseguenza di notevole impor- 
tanza concettuale e pratica che occorre lumeggiare. 

È certo che quali si siano i termini in cui si voglia 
porre la questione dell'estensione del giudicato ai motivi, 
quali si siano i criteri con cui si voglia risolverla, quando 
un fatto è alternativamente capace di conseguenze giuri- 
dicamente equivalenti, l'accertamento dell'inesistenza di esso 
in relazione ad una delle possibili alternative conseguenze 
vale anche in relazione alle conseguenze equivalenti non 
dedotte in giudizio. 
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Abbiamo già ricliianiato iricidentalmeiile e applicato 
questo principio a proposito del pagamento osservando cbe 
negata dal giudice V esistenza della daiio solvendi causa 
agli effetti della estinzione dell'obbligo, non si può pen- 
sare che la datio sopravviva agli effetti della repetitio. E 
lo stesso ovvio, intuitivo principio trova applicazione anche 
qui. Negata definitivamente l'esistenza del credito allo scopo 
di escludere la legittimità della pretesa di esecuzione forzata, 
deve ritenersi necessariamente esclusa ogni altra pretesa 
altrimenti rivolta all'adempimento del credito negato. 

Così, se opposta dall'intimato l'illegittimità dell'esecu- 
zione per inesistenza del credito, il giudice accoglie la 
domanda^ ritenendo insussistente il rapporto obbliga- 
torio, il soccombente non potrebbe giovarsi del credilo 
negato per opporlo in compensazione. Come è certo 
che, l'attribuzione patrimoniale compiuta colla libera- 
zione del creditore da un obbligo ha lo stesso effetto 
giuridico della attribuzione che si realizzi solvendi causa 
mediante l' impiego di mezzi coattivi, è anche certo 
che negandosi il credito ajprli effetti dell'esecuzione forzata, 
non si potrebbe ritenerlo poi all'effetto giuridicamente 
equivalente della compensazione. Altrimenti s'avrebbe una 
singolare ^disparità di trattamento tra le parti, per la quale 
mentre chi domanda l'esecuzione, ove sia respinta l'azione 
fondata sull'inesistenza del credito, ottiene definitivamente 
l'attribuzione patrimoniale cui tende; chi nega il credito 
agli effetti dell'esecuzione forzata e vince, non evita defi- 
nitivamente la diminuzione patrimoniale se ha da rimanere 
esposto all'equivalente, alternativa pretesa di compensa- 
zione. Mentre dunque da un lato la negazione del credito 
dedotta come causa d'illegittimità dell'esecuzione e allo scopo 
di rimuoverne gli effetti esclude l'equivalente pretesa di com- 
pensazione, per parità di ragione la negazione del credito 
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dedotta come causa d'illegittimità di una pretesa di com- 
pensazione esclude la legittimità dell'equivalente pretesa 
di esecuzione forzata. 

Ne segue un corollario, che qui ci limitiamo a fissare 
genericamente per definire l'intima natura dell'azione 
salvo lumeggiarne poi, al lume di concreti problemi pra- 
tici, l'importanza sistematica; il corollario che l'accerta- 
mento dell'inesistenza del credito compiuto in relazione 
alla pretesa d'esecuzione non limita a questa i suoi effetti, 
o, in altri termini, che l'azione per rimozione o preven- 
zione dell'esecuzione forzata fondata sull' inesistenza del 
credito non limita i suoi effetti al processo di esecuzione 
forzata. 

E, correlativamente, un accertamento dell'inesistenza 
del credito con identità di risultati definitivi può aver luogo 
indipendentemente dal processo di esecuzione forzata. 

Concludendo: l'esecuzione forzata è illegittima, se non 
esista il credito, perchè subordinata sempre e necessaria- 
mente alla condizione risolutiva impropria dell' attuale 
esistenza del credito; l'esecuzione compiuta, iniziata, o 
minacciata con precetto senza che esista il credito, giusti- 
fica l'azione diretta a prevenire o rimuovere il danno ille- 
gittimo; l'azione contro l'esecuzione per inesistenza del 
credito non limita i suoi effetti alla pretesa di esecuzione 
forzata, ma li estende a tutte le pretese che presuppongono 
l'esistenza del credilo negato. 

Rimane a fissare il modo con cui l'impugnativa si spiega. 
' ^ \j exequeììduH negando il credito e domandando la dichia- 
*^ razione d' inesistenza deve farsi iniziatore o provocatore 

del contradditorio. Infatti la legge non impone al creditore 
procedente di chiamare in giudizio Y exequendiis affinchè 
questi svolga le sue eventuali impugnative: deve Vexequendns 
avviare il giudizio. Può accadere però che per determinati 
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mezzi d'esecuzione e in determinati stadii del processo 
esecutivo il creditore debba domandare provvedimenti 
d'esecuzione in contradditorio del debitore, e in questi 
casi, se le regole di competenza non Io vietino, l'impu- 
gnativa potrà innestarsi e svolgersi nel contradditorio pro- 
vocato dal creditore. Si pensi, ad esempio, che il creditore 
citato per la vendita nell'esecuzione su beni immobili, o 
citato per assistere alla dichiarazione del terzo pignorato 
opponga l'inesistenza del credito: egli in questo caso non 
provoca un contradditorio autonomo, ma si giova di quello 
provocato dal creditore. L'oggetto, la natura dell' impu- 
gnativa non mutano per il modo diverso con cui questa si 
spiega, ma l'esservi o meno la possibilità di farla valere 
per modum exceptionis non è senza conseguenze pratiche, 
come vedremo poi. 

Fermati così i caratteri generah dell' impugnativa del 
credito nell'esecuzione forzala, prima di studiarne la disci- 
plina e gli effetti alla stregua della nostra legge positiva, 
conviene premettere che questa non ha nessuna norma 
generale ed organica che contempli in modo specifico 
l'impugnativa del credito. Soltanto gli articoli 75, n. 1, 
e 570, secondo capoverso, accennano in modo espresso 
all'impugnativa del credito; il primo disponendo che « nelle 
controversie per sequestro o pignoramento il valore della 
causa si determina dal credito per cui si procede a questi 
atti se si contenda intorno al diritto del sequestrante o pigno- 
rante,,., * e il secondo che nelle controversie sull'esecu- 
zione degli atti contrattuali se ^ la questione cada sull'esi- 
stenza, sulV entità o sulV interpretazione di un'obbligazione 
di competenza dei tribunali di commercio » questi ne 
conoscono. 

Al di fuori di queste norme, invano si cercherebbe nel 
codice un altro acceiino specifico ed espresso all' impugnativa 
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del credito neir esecuzione forzata. Si parla di * controversie 
8uW esecuzione delle sentenze, dei provvedimenti^ degli atti 
contrattuali y^ (articoli 570 e 571); di ^controversie sulle 
esecuzioni >► (art. 573); di ^giudizi di esecuzione » (art. 574, 
rubrica capo IX, tit. II); di <i giudizi di espropriazione > 
(rubrica capo I, tit. IV e rubrica § 5, stesso capo). 

Oltre a ciò si accenna in modo più diretto ad impu- 
gnative provocanti controversie suiresecuzione parlandosi 
di « opposizione a precetto » (articoli 579, 580 e 660); di 
* opposizioni » (rubrica capo VII, Ut. II e articoli 645 e segg., 
655, n. 4); di « eccezioni di nullità > (art. 655, n. 3); di 
4c eccezioni di nullità degli atti del giudizio di espropriazione > 
(articoli 695, 6%, 697 e 702, n. 3); di « domanda incidentale > 
(art. 701); di <^ domanda di nullità delV arreMo y^ (art. 767). 
Ma più concreta determinazione del contenuto delle con- 
troversie, del fondamento delle impugnative manca. Cosi 
r interprete della legge che voglia tissare la disciplina pro- 
cessuale di quella speciale impugnativa che si fonda sul- 
Tasserta inesistenza del credito deve ricercare se e quando 
la legge colle espressioni ricordate intende riferirsi ad essa. 

È fuori di dubbio anzitutto che là dove la legge parla 
genericamente e comprensivamente di ^ controversie sulVese- 
cuzione » o « controversie sulle esecuzioni », si riferisce indi- 
stintamente a tutte le controversie concernenti Tesecuzione 
e però anche a quelle provocate dalla negazione del credito. 
La dizione della legge va intesa così per il suo significato 
letterale, per il significato tradizionale e per la conferma 
che ne dà il citato capoverso dell'art. 570 parlando di 
4c controversie suW esecuzione >, in cui « la questione cada 
stdV esistenza,.. deW obbligazione >►. È poi ugualmente certo 
che le norme relative a\V ^^ opposizione a precetto » com- 
prendono l'impugnativa del credito, dacché se precetto è 
intimazione o ordine di pagare, là vi è opposizione a pre- 
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cello o impugnali va del precelto dove si afferma di non 
dover pagare. Al di fuori delle norme relalive alle « con- 
troversie sull'esecuzione » e di quelle relalive alle « oppo- 
sizioni a precello >► che comprendono indubbiamenle le 
impugnalive del credito, non può dirsi a priori e in mas- 
sima se le altre norme che parlano di ^ giudizi di esecu- 
zione », di «eccezioni» ecc. si riferiscano o no all'impu- 
gnativa del credito : bisogna vedere caso per caso, alla (/'kM^' . 
stregua delle applicazioni concrete se o no a questa iJi-^*^ 
s'applichi una determinata disciplina. i 
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La sospensione dell'esecuzione 



Chi studia i rapporti tra l'azione diretta ad accertare 
r illegittimità dell'attuale o imminente esecuzione forzata 
e il processo esecutivo incontra un problema preliminare 
e fondamentale : se, in quali limiti, a quali condizioni la 
propoHÌzìone e la cognizione dell' azione impediscano la 
immediata attuazione dei mezzi coattivi. 

La soluzione di questo problema si di balte, come già 
accennammo, tra due opposte, antitetiche esigenze: il 
pericolo dell' ingiusta tutela e il pericolo dell' ingiusto 
indugio nella giusta tutela. 

Se si pensa che chi riesce ad attuare l' esecuzione 
forzata a tutela di un credito inesistente di regola dispone 
le cose in modo da poter godere indisturbato il frutto 
dell' ingiusta esecuzione, si è tentati ad ammettere che la 
proposizione e la cognizione dell'impugnativa é^Wexequendus 
fondata suH' inesistenza del credito arrestino il corso del 
processo esecutivo. Ma se poi si considera che l' incondi- 
zionato potere nell' exequendus di arrestare 1' esecuzione, 
provocando il giudizio sull' attuale esistenza del credito, 
permette anche al vero debitore il più fortunato e più 
ingiusto ostruzionismo, si è tratti alla tesi opposta: con- 
tinui il processo esecutivo fino a che non risulti accertata 
r inesistenza del credito. 

4 
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Una soluzione uguale delle due opposte esigenze è 
assolutamente impossibile: T una va sacrificata all'altra. 
Mentre però le antitetiche esigenze non possono essere 
ugualmente soddisfatte, possono essere conlemperate con 
sottili e svariati espedienti. C4OSÌ può limitarsi il pericolo 
di un' esecuzione forzata per crediti inesistenti. 

In (|uesta direttiva è la più antica e costante tradizione 
storica, tradizione di cui giova conoscere la genesi e lo 
sviluppo, perchè non ne è cessata T influenza sulla pratica, 
in difetto di una disciplina legislativa organica e coerente. 

Non pochi passi delle fonti accennano ad eccezioni 
contro fazione diretta all'esecuzione della sentenza, 
f actio iudicafi. Così, oltre f exceptio S. C. Macedoniaìii^ 
che già ricordannno, si menziona Y exceptio doli: L. 9, 
D. 4i, 4 (Paulls, lib. 85 ad edidum): < Si procurator rei 
pecunia accepta damnari se passus sit et cum domino 
indicati agatur, tuebitur se doli mali exceptione ». L. 17, 
§ 2, D. 24-, 3 (Paulus, lib. 7 ad Sabinum): < Si in iudicio 
dotis index ignorantia iuris lapsus condemnaverit maritum 
in solidum, Neratius Sabinus doli exceptione eum uti 
oportere aiunt eaque tutum fore >. L. 1, C. 7, 52 (Anto- 
NTNUS Steli.atori): 4( Rebus quidem iudicatis standum est. 
sed si probare poteris eum cui condemnatus es id quod 
furto amisisse videbatur recepisse, ad versus indicati agentem 
doli exceptione opposita tueri te poteris >. 

Ugualmente si afferma opponibile dopo la condanna il 
benelicium compelentiae : L. 41, § 2, D. 42, 1 (Paulus, 
lib. 14 qtiaestionum) : « In solidum condemnatus donator 
actione indicati, nisi in quantum facere potest, non tenetur 
beneficio constitutionis » (^) ; e il beneficium cedendarum 



(^) Analogamente la 1. 33, pr. D. 39, B; cfr. anche la 1. 5 pr. 
D. 14, 5, la quale riflelte un caso di beneficium competentiae oppo- 
nibile alf dctio indicati per circostanze sopravvenute dopo la sentenza. 
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actionum. L. 41, § 1, D. 46, 1 (Modestinus, lib. 3 regula- 
rum): « Idem respondit si in solidum condemiiatus est 
unus ex mandaloribus, cum iudicati convenir i coeperit, 
posse eum desiderare, ut adversus eus, qui idem manda- 
verunt, actiones sibi mandentur >. L. 1, § 18, D. 27, 3 
(Ulpianus, lib. 36 ad edictum): « Non tantum aute con- 
demnationem, sed etiam post condemnationem desiderare 
tutor potest mandar! sibi actiones adversus contutorem 
prò quo condemnatus est ». 

Infine la L. 2, C. 4, 31 (Antoninus Axlepiadae) riconosce 
esplicitamente l' opponibilità dell'eccezione di compensa- 
zione contro Y actio iudicati: « — eum vero qui iudicati 
convenitur compensalionem pecuniae sibi debitae implo- 
rare posse nemini dubium est > ('). 

Di più, le fonti, anche non parlando in modo specifico 
di difesa od exceptio contro V actio iudicati, menzionano 
fatti giuridici capaci di modificare od estinguere il diritto 
di credito stabilito dalla sentenza. 

Cosi lai. 4, § 3, D. 42, 1 si occupa dell'adempimento 
posteriore alla sentenza per stabilire se possa ammettersi 
il beneficium dationis in solutum (*) ; le 1. 4, § 8 e 6, § 1, 
D. 42, 1 se ne occupano a proposito dell'azione nossale, 
la 1. 7, D. 42, 1 a proposito del tempo in cui « iudicatum 



(*) Rilevo qui che non facendo il rescrìtto né distinzioni né limiti, 
se ne è indotto che la compensazione fosse opponibile all' actio indi- 
cati anche se fondata sopra un controcredito preesistente alla sentenza 
e non opposto nel giudìzio di cognizione ; v. Dernburg, Geschichie 
und Theorie der Compensation nach rótnischem und neuerem Rechte^ 
2* edizione (Heidelberg 1868), pp. 532-533 ; Eisele, Die Compensation 
nach rófnischem und gemeinem Rechi (Berlin 1876), § 31, p. 374. In 
senso contrario il Wbtzell, § 47, p. 601, nota 21, ritiene che T am- 
missibilità della eccezione di compensazione contro V actio iudicati 
fosse subordinata alla condizione che il controcredito fosse posteriore 
alla sentenza, o stato fatto valere in modo autonomo dal condannato 
ed accertato da sentenza prima dell'esecuzione di quella. 

(«) Bbthmann-Hollweg, II, § 111, p. 633, nota 20. 
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liberali posse »; le I. 4, § 4, D. 42, 1 e 2; C. 7, 53 si rife- 
riscono alla novazione post rem iudicalam C); la 1. 17, 
D. 39, 5 afferma T efficacia della rinunzia i\\V adio indicali^ 
donatiotiis causa: « si in stipiilalum iudicatum nova- 
tionis causa deducLum sit et stipulatio donationis causa 
acceplo lata, dicendum est locum liberationem habere > (*). 

Il richiamo dei passi ricordati basta a dimostrare che 
dopo la condanna poteva sorgere questione tra il vinci- 
tore e il soccombente sull'attuale sussistenza del credito, 
ma non è punto chiaro se e come per il diritto giustinianeo 
la difesa contro V adio indicali influisse sulT attuazione 
dell' esecuzione. 

È noto che caduto V ordo executioìiis diventa mezzo 
d' esecuzione per i crediti di danaro la pignoris capto nella 
forma in cui, secondo un nolo passo di Callistrato, fu intro- 
dotta da Antonino Pio. 

L. 31, D. 42, 1 (Callisthatus, lib. 2 coguitioìium): « — ex 
forma, quam Cassio proconsuli divus Pius in haec verba 



{}) Cfr. Padda, Sulla dottrhia della novazione (Cagliari, 1880, 
§ 21, p. 46). 

(^) Generalmente si ritiene che la rinunzia air actio indicati potesse 
seguire anche a mezzo di pacium de non petendo generante la relativa 
exceptio , vedi Bkkkkr, Die Aktionen des ròmischen Privatrechts ^ 
(Berlin, 1871), 1, p, 360; Okrtmann, Der Vergleich in gemeinen Civil- 
recht (Berlin, ISQ.'^), § !29, p. 216; Hartmann, Die liberatorischen 
Vertrdge und ihr hechtsgriind insbesondere in « Archiv. f. e. Praxis », 
85, pag. 30. In senso contrario il Bulow, Absolute Kechtskraft in 
♦ Archiv f. e. Praxis », 83, p. 87 noia 97», p. 95 nota 1(X) e pp. 96, 111, 
esclude il pacium de non petendo e ritiene necessaria la stipulatio 
Aquiliana {novatio e successiva acceptilatio). La dottrina prevalente 
ritiene poi non potersi ammettere V estinzione del credito del giudi- 
cato per transazione, richiamandosi e ad espressa deroga delle fonti, 
1. 23, D. 12, 6; 1. 7, D. 2, 16; 1. 32, C. 2, 4) e alla incompatibilità giu- 
ridica tra certezza propria del giudicato e la posteriore transazione, 
V. un felice riassunto dello stato della controversia in Oertmann,. 
op. cit., § 28, pp. 198-205. 



Digitized by 



Google 



- 53 ~ 

rescripsit: « His, qui fatebuntur debere aut ex re iudi- 

> cala iiecesse habebunl reddere, lempus ad solvendum 

> detur, quod sufficere prò facullale cuiusque videbitur: 
» eorum qui intra diem vel ab initio datum vel ex ea causa 

> postea prorogatura sibi non reddiderint, pignora capi 

> eaque, si intra duos menses non solverint, vendantur; 
» si quid ex pretiis supersit, reddatur ei, cuius pignora ven- 
)> dita erant >. 

Orbene: le fonti non ci dicono affatto se e quale influenza 
spieghi la difesa delV exeqit e ndtis su tale rapida ed ener- 
gica procedura. 

Noi sappiamo che il creditore si rivolge direttamente 
al magistrato per ottenere Tadempimenlo del giudicato, 
L, % G. 8, 23 (Alexander Valeriano) : « Cum in causa 
indicati aliqua res pignori capitur, per oRìcium eius qui 
ita decrevit venumdari solet, noit per euin^ qui iudicafiim 
fieri postnlavil >. Sappiamo che il magistrato in forza 
delV imperium assoggetta al pegno tanti beni del debitore 
quanti sono necessari per realizzare un valore sufficiente 
al pagamento del debito e provvede alla vendita se entro 
un certo termine non si riscatta il pegno col pagamento, 
ma della difesa del debitore, e della sua possibile influenza 
sulla attuazione della pigttoris capto nulla sappiamo. 

Mancando nel Corpus iuris un testo relativo ai rap- 
porti tra la cognizione delle eccezioni post sententiam e 
l'attuazione dei mezzi esecutivi la dottrina italiana medie- 
vale s' appigliò alla famosa lex a Divo Pio, 15, § 4, D. 42, 1, 
relativa alla cognizione delle pretese dei terzi sugli oggetti 
del pegno, e però è indispensabile se si vuol seguire lo 
sviluppo della tradizione, analizzare il contenuto di questa 
legge. Tunica fonte romana relativa ad incidenti d'ese- 
cuzione. 

Ulpiano, da cui è tolto il passo (lib. 3 de officio con- 
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snlifi)^ riferisce un rescritto di Antonino Pio {divus Plus) il 
quale dopo aver stabilito che i magistrati del popolo 
romano devono eseguire le sentenze dei giudici dati da 
essi: ^ A divo Pio rescriptum est, magistratus populi romani, 
ut iudicum a se datorum vel arbitrorum sententiam exe- 
quantur hi qui eos dederunt >; e dopo aver stabilito 
l'ordine in cui devono pignorarsi i beni, e i casi e le 
condizioni in cui i pegni possono aggiudicarsi al credi- 
tore procedente, aggiunge: 

§ 4: ^ Si rerum, quae pignoris iure captae sunt, con- 
troversia fiat, constitutum est ab imperatore nostro ipsos, 
qui rem iudicatam exe(iuuntur, cognoscere debere de 
proprietate: et si cognoverint eius fuisse, qui condemnatus 
esl, rem iudicatam exequentur, sed sciendum est summatim 
eos cognoscere debere nec sententiam eorum posse debi- 
tori praeiudicare, si forte hi dimittendam eam rem puta- 
verint, quasi eius sit qui controversiam movit, non eius 
cuius nomine capta est: nec eum, cui restituta est, slatini 
habere per sententiam debere, si forte iure ordinario coe- 
perit ab eo res peti, sic evenit ut omnibus integris tantum 
capioni res indicata proficiat. sed illud debet dici, ubi 
controversia est de pignore, id dimitti debere et capi aliud, 
si quod est sine controversia >. 

Ulpiano incomincia col dire die ove sorga controversia 
sulle cose prese per diritto di pegno (qnae pignoris iure 
cupide siiìU), coloro che eseguono la cosa giudicata devono 
conoscere delle questioni di pioprietà (cognoscere debere de 
proprietate) e, ritenendo che le cose appartengano al con- 
dannato (et si cogììoveriìit eius fuisse qui coìfdemìtattis est), 
debbono continuare 1' esecuzione. 

Fino a questo punto il passo è di una chiarezza che 
non può dar luogo a dubbi : ma le incertezze sorgono poi. 

Continua Ulpiano che gli esecutori, pur conoscendo 
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de proprietate^ ne devono conoscere somniarianiente, sum- 
matim (ned Hciendum est snmmaiim eos cognoscere debere\ 
e determina gli effetti di tale sommaria coynitio osservando 
che se l'esecutore rilascia la cosa pignorata credendola di 
proprietà del terzo, la sentenza non pregiudica il debitore 
(ìiec sententiam eorum posse debitori praeindicare, si forte 
hi dimetteiulfim eam rem pufaverint, quasi eius sii, qui coìi- 
troversinm inovit, non eius cuius nomine capta est) ; ne 
colui a cui la cosa è restituita può opporre la cosa giudicata 
se quella gli viene poi richiesta in giudizio ordinario {nec 
enm, cui restitiita est, statini habere per sentenliaìn debere, 
si forte iure ordinario coeperit ab eo res peti). E conclude 
Ulpìano: « .sic evenit ut omnibus inlegris, tantum capioni 
res indicata proficiat ». 

Tutta questa parte del passo, relativa ai caratteri costi- 
tutivi e ai risultati della cognitio snmmaria dà luogo a 
dubbi, su cui conviene fermarci, sgombrando V indagine 
da ogni elemento inutile e ingombrante. 

Secondo Ulpiano, sorta la controversia de pignore, gli 
esecutori continuano <i si cognoverint » che le cose pigno- 
rate appartengono al debitore, ma devono conoscere della 
quaestio summatim. 

Qui s'affacciano subito due opposte interpretazioni: 

Per il Savigny (') l'esecutore deve continuare la pro- 
cedura se la pretesa del terzo « si riscontra evidenlemente 
infondata ^ (offenbar ungegrilndet) e deve invece abbando- 
narla se la questione rimare dubbia. Nel dubbio la pignoris 
capio si arresta. 

Ad opposta conseguenza giunge il Briegleb (^) per il 



(') Sistema, VI, p. 439. 

(*) Einleitung in die Theorie der summarischen Processe, (Leipzig, 
1859), p. 263. 
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quale la procedura non s'arresta se il terzo non oppone 
una prova immediata e completa del suo diritto e nel 
dubbio l'esecuzione prosegue sulla cosa litigiosa (Kann 
er (il terzo) den Betveis nicht unverziiglich oder nicht voli- 
sldndig liefern, bleibt also die Eigenthanisfrage aach nur 
zweifeihuft, so wird auf Fortsetzung der Execution in die 
gepfdndete Sache erkannt). 

Né runa, né l'altra di queste opinioni mi sembrano 
conformi al testo. 

Non quella del Briegleb, poiché dicendo Ulpiako che 
sorta la controversia de proprietnle gli esecutori prose- 
guono « si cognoverint eius fulsse qui condemnatus est » 
allude a un giudizio suU' obiettiva consistenza della pretesa 
del terzo e non soltanto sul difetto della sua immediata 
evidenza. Quando le fonti vogliono esprimere che soltanto 
r immediata evidenza di un assunto ha V effetto d' impedire 
un atto dell'organo statuale lo affermano in modo aperto: 
cosi per l'azione d'esibizione é detto del possessore che 
può impedirne l'accoglimento se alcuna eccezione « tam 
evidens sii ut facile repellat agentem >►, I. 3, § 13, D. 10, 4 
(Ulpianus, lib. 24 ad edlctum); per la honorum possessio 
ex Carboniano edicto é detto che il pretore deve negarla 
^ si evidenter probatur filium non esse )>, 1. 3, § 4, D. 37, 10 
(Ulpianus, lib. 41 ad edictum). Nel caso nostro d'evidenza 
immediata e intuitiva della pretesa del terzo come di con- 
dizione per arrestare il pegno non si parla. 

Né più fondata mi sembra l'opinione del Savigny per 
cui il magistrato abbandonali pegno sempre che la pretesa 
del terzo non si palesi manifestamente infondata. Infatti 
il « si dhnetiendam eam rem putaverint^ quasi eius sit, qui 
coittroversiam movit, ìton eius cuius ìiomine capta est > 
implica un giudizio suU'obieltivo fondamento della pretesa 
del terzo e non soltanto sul fatto che questa non sembri 
manifestamente infondata. 
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Mentre dunque da un lato il testo non autorizza a 
ritenere che non rivelandosi l'assunto del terzo immedia- 
tamente ed evidentemente vero debba proseguirsi la proce- 
dura, dall'altro non autorizza a pensare che questa debba 
abbandonarsi ove queir assunto non si palesi immediata- 
mente ed evidentemente falso. Il testo dice dovere il magi- 
strato cognoscere de proprietate, ne limita il giudizio alla 
certezza immediata positiva o negativa della pretesa del 
terzo, non lo rinserra in così tassativi ed angusti confini. 
È ben vero che Ulpiano aggiunge dovere l' esecutore 
esaminare la questione in modo sommario {stimmatim) e 
chiarisce che la decisione {sententia eorum) non pregiudica 
il giudizio definitivo sulla proprietà, ma volendo indurre 
il carattere di questa summaria cognitio dal testo, senza 
applicare deduttivamente criteri per avventura desunti da 
testi diversi, disciplinanti casi diversi, nuli' altro ci è lecito 
dire se non che 1' esecutore può risolversi tra la prosecu- 
zione e r abbandono del pegno senza certezza assoluta e 
definitiva sulla questione di proprietà. 

Ciò e non altro dice nettamente e incontestabilmente 
il testo. 

Chi voglia poi esprimere il principio negativo, potere 
r esecutore risolversi in base a un giudizio non certo con 
una formula positiva dovrà dire: potere V esecutore risol- 
versi in base a un giudizio probabile (^). 

Ma quali siano i criteri della probabilità e se in parti- 
colare il difetto di certezza possa dipendere dall'incom- 
pleta prova positiva del diritto del terzo, o soltanto dalla 



(^) Sostanzialmente conforme il Frommhoi.d, Die Widerspruchsklage 
in der Ztvangsvollstreckung in ihrer geschichtlichen Enifvicklun g (Breslau, 
1891) p. 13, per il quale « Der VoUstreckungsrichter verschaffte sich... 
prima facie nur die vorlàufige Aìisicht, class die Sache dem Schuldner, 
oder dass sie dem Dritten gehòre >. 
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esclusione delle eccezioni illiquide contro la liquida prelesa 
del terzo il testo non dice. 

Certo è però che se il terzo riesce a fornire prontamente 
la prova completa del suo diritto, e le eccezioni capaci 
d* eliderlo non sono provate con uguale prontezza, l'ese- 
cutore può chiudere immediatamente la cognitio^ dimettendo 
il pegno. 

Invero, considerando che il testo permette all'esecutore 
di risolversi tra la prosecuzione e l'abhandono del pegno 
senza certezza sulla qiute.siio de propriefale; considerando 
che la rinunzia alla certezza non può avere altro scopo se 
non quello di rendeie possibile una risoluzione rapida, e 
che i limiti della rapidità non sono prefissati, appare chiara 
la facoltà dell'esecutore di chiudere la cogìutio sulla que- 
stione di proprietà a favore della parte che assolve più 
pvontameìiie l'onere della prova. 

In sostanza, non ricerchiamo qui se il terzo possa 
ottenere o no l'abbandono del pegno anche fornendo una 
prova incompleta del suo diritto; ci basta attermare che 
ove egli fornisca la prova completa, il giudice può chiudere 
la cofjiiUio a suo favore, trascurando le eccezioni che non 
siano provate con uguale prontezza e in n)odo ugualmente 
completo. Posto un principio, per cui alla rapidità della riso- 
luzione si vuol sacrificata la certezza, e i limiti della rapidità 
e del conseguente sacrifìcio non sono fissati, ne discende il 
potere del giudice di risolversi immediatamente a favore 
della parte che assolve in modo più pronto l'onere della 
prova. 

Orbene: s'applichi tale principio alle eccezioni dell'ear^- 
queìfduH dirette a negare il credito; si supponga che il 
creditore procedente assolva colla sentenza in modo com- 
pleto e immediato l'onere di provare l'esistenza del rapporto; 
che l'organo chiamato a conoscere della quaestio sull'attuale 
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esistenza del credito debba sacrificare la certezza alla rapidità 
e die T limiti della rapidità non siano fissati ; ne discenderà 
la facoltà nel giudice di cbiudere la cognitio e proseguire 
l'esecuzione, ove V exeqiiendus non provi in modo completo 
e immediato i fatti estintivi e modilicativi del rapporto. 

Volendosi dunque estendere la lex a Divo Pio ai rap- 
porti tra la negazione del credito e l'esecuzione forzala si 
doveva necessariamente giungere ad escludere l'influenza 
di quella sul corso di questa, ove V eoceqnendtis non assolva 
immediatamente (in coìitiìtenfi) l'onere della prova. 

Ma la cognitio della controversia pignoris capti pre- 
sentava ancbe un peculiare carattere cbe giova lumeggiare: 
aveva, cioè, sempre e soltanto uno scopo e un effetto prov- 
visorio. Dicendo recisamente il testo die la cognitio non 
poteva mai pregiudicare il giudizio ordinario sulla proprietà, 
ne segue di' essa aveva soltanto l'effetto di stabilire se 
l'esecuzione dovesse proseguire o no in mancanza e in 
attesa dell'accertamento definitivo della questione sulla 
proprietà delle cose pignorate. 

Così, lo si noti, il giudizio ordinario sulla proprietà, 
capace di risultati definitivi, rimaneva sempre indipendente 
dal processo di esecuzione foizala: connessa coll'esecuzione 
era soltanto la cognitio limitata a stabilire se l'esecuzione 
dovesse provvisoriamente proseguire o provvisoriamente 
impedirsi. 

Applicando questo principio alle eccezioni A^Wexequendus 
contro il credito si doveva arrivare a ciò: ammettere una 
cognitio di esse allo scopo e all'effetto limitato di stabilire 
se in mancanza e in attesa deiraccerlamenlo definitivo si 
dovesse o no provvisoriamente proseguire l'esecuzione; 
disciplinare poi in modo autonomo la cognitio ordinaria. 
A ciò bisognava logicamente giungete : a ciò sostanzialmente 
si giunse. Sebbene in proposito le teslimoiiianze non siano 
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frequenti ed esplicite non mancano argomenti per ritenere 
che l'applicazione analogica della lex a Divo Pio si fece in 
modo coerente e completo. 

Invero Alessandro Tartagno commentando il §4 della 
1. lo e ricordando la tipica ipolesi deìVexceptio nullilatis 
contro la sentenza si esprime nettamente così: 

« Et ideo, si ad impediendun) executionem sententiae 
fuisset hic opposita exceptio nullitatis sententiae, in qua 
exceptione proceditur summarie ut liic et pronunciatum 
esset, exceptione non obstante execulionen) lìeri, non impe- 
ditur condemnatus seu exceptionem nullitatis opponens 
petere in iudicio ordinario principaliter declarari dictam 
sententiam esse nullau) et executionem iam factam reclatari 
facere poterli, si de tali nullitate in hoc ultimo piene probat.... 
Et similiter e coiitrn: si fuisset proiiniitiatuni executionem 
non fieri propter nullitatem oppositam, non impediretur 
Victor agere ordinarie et petere declarari sententiam esse 
validam, quo facto executioni mittetur... ». 

Da ciò si rileva che non soltanto il rigetto delle ecce- 
zioni illiquide non pregiudicava il giudizio ordinario sulla 
esistenza del credito, il che è intuitivo; ma anche l'accogli, 
mento delle liquide eccezioni spiegava effetti meramente prov- 
visori, limitati alla provvisoria rimozione delT esecuzione. 

In sostanza, negato il credito per cui era richiesto 
r impiego dei mezzi coattivi, si procedeva sempre ad una 
cognitio il cui o(j(jeUo era esclusivamente quello di stabilire 
se Tesecuzione dovesse o no provvisoriamente proseguire 
in attesa del giudizio ordinario e definitivo. 

Posto il principio che T accoglimento delle eccezioni 
liquide aveva così limitato e provvisorio effetto, ne doveva 
necessariamente seguire una grande larghezza nella deter- 
minazione della liquidità, e più, nella determinazione del 
grado della prova necessaria. 
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Circa la liquidità, se si pensa che nello slesso processo 
sommario indeterminato del diritto intermedio la forma- 
zione delle prove era sciolta da ogni rigore di forme e di 
termini, appar chiaro che la liquidità delle prove ammis- 
sihili nella cognitio summnria della lex a Divo Pio non si 
connetteva necessariamente con determinati mezzi di prova: 
liquida poteva essere così la prova per testi prontamente 
presentati e sentiti, come la prova documentale. E laddove 
gli statuti non esigevano espressamente e tassativamente 
la prova documentale, a priori non si potevano distin- 
guere mezzi di prova liquidi e illiquidi. Quanto poi al 
grado della prova, gli illustratori del diritto intermedio, 
come largamente dimoslrò lo Schrutka-Rechtenstamm {% 
interpretarono e applicarono la lex a Divo Pio nel senso 
che il terzo potesse ottenere la provvisoria sospensione 
dell' esecuzione anche fornendo una semiploena probatio 
della proprietà delle cose pignorate e però analogamente 
bisogna ammettere che V exequendus potesse provvisoria- 
mente impedire T esecuzione anche seiìza la prova com- 
pleta delle proprie eccezioni. 

Riassumendo: l'integrale applicazione della lex a Divo 
Pio ai rapporti tra la negazione del credito e il processo 
esecutivo importava una duplice conseguenza; da un lato, 
cioè, conduceva a stabilire non potere le eccezioni illiquide 
o altioris indaginis ritardare l'esecuzione; dall'altro limi- 
tava sempre la cognitio a uno scopo provvisorio in modo 
che l'accoglimento di liquide eccezioni non poteva spiegare 
effetti definitivi. 

Questi due corollari scaturenti dalla lex a Divo Pio 
non costituiscono, conviene notarlo, due principi necessa- 



(*) Op. cit., voi. I, p. 122 e seg. 
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riamente connessi e inscindibili. Niente infatti vieta di 
pensare un sistema per cui le eccezioni che non possono 
provarsi in continenti non ritardino l'esecuzione, e racco- 
glimento di liquide eccezioni spieghi invece effetti definitivi : 
la cognitio in tal caso ha risultati provvisori se si chiude 
col rigetto di eccezioni illiquide, ha risultati definitivi se 
si chiude coli' accoglimento di liquide eccezioni. E basta 
ricordare il rinvio ad separattim della eccezione illiquida 
di compensazione, disposto con felicissimo intuito da 
Giustiniano onde evitare che il cavilloso debitore ritardi 
r accoglimento della domanda principale, rinvio di cui 
rimane assai pallida traccia nel nostro codice processuale 
(art. 102); basta ricordare il nostro processo cambiario 
(art. 324 codice commercio) per avere esempio di cognitio 
in cui il rigetto dell'eccezione illiquida spiega un effetto 
meramente provvisorio e V accoglimento della liquida 
eccezione ha carattere definitivo. Non occorre dunque 
concepire e disciplinare la cognitio della negazione del 
credito come necessariamente incapace di risultati defi- 
nitivi per applicare il principio che le eccezioni illiquide 
non devono ritardare V esecuzione, dacché questo prin- 
cipio può applicarsi indipendentemente da quello. 

L' uno e 1' altro invece furono insieme adottati dalla 
prassi intermedia: l'inammissibilità delle eccezioni illiquide 
discendeva dal fatto che la lex a Divo Pio imponendo il 
sacrificio della certezza a vantaggio della rapidità, senza 
determinare i limiti del sacrificio, veniva di fatto a giusti- 
ficare r immediata chiusura della cognitio a favore della 
domanda liquida contro l'eccezione illiquida; il limitato 
effetto dell' accoglimento della eccezione dell' exequendus 
derivava necessariamente dal principio affermato nella stessa 
legge, per cui né l'accoglimento né il rigetto della domanda 
del terzo poteva influire sul separato giudizio ordinario. 
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In sostanza il principio cui s'informa la lex a Divo 
Pio, sacrifìcio della certezza alla rapidità, in se e per se 
bastava a giustificare l'esclusione delle eccezioni illiquide; 
la specifica concreta applicazione die di quel principio si 
fece nella stessa legge alla controversia pi(fnoris capti, 
estesa ai rapporti tra la negazione del credito e l'esecu- 
zione conduceva ad una cognitio sempre e necessariamente 
limitata ad uno scopo provvisorio, sempre e necessaria- 
mente separata dal giudizio ordinario. 

Tale, se non m' inganno, nelle sue linee generali e 
salienti, è la direttiva dell'antica tradizione processuale 
paesana, di cui importa vedere se e quali traccie soprav- 
vivano. 

Invano si cercherebbe nel nostro codice processuale la 
determinazione precisa dell'influenza della negazione del 
credito dell'esecuzione. 

I moderni diritti a tipo tedesco hanno risolto il pro- 
blema con una formula semplice e pratica; hanno stabilito 
cioè che la controversia sul credito provocata dall' exe- 
qiieiiduH sia oggetto di una cognizione ordinaria con 
facoltà nel giudice di sospendere o meno l'esecuzione a 
seconda del suo prudente apprezzamento. Così il regola- 
mento germanico di procedura dispone al § 769 potere il 
giudice investito della causa ordinare, su istanza del 
debitore, che l'esecuzione sia sospesa con o senza cau- 
zione, fino a sentenza definitiva e che l'esecuzione com- 
piuta debba rimuoversi dietro prestazione di cauzione. 
Sola condizione richiesta per i provvisori provvedimenti 
è che i fatti su cui l' istanza si fonda siano resi credibili 
(die thatsàchlichen Behauptungen, welche den Antrag begriiii' 
den, 8ind glaubhaft zu machen). L'ordinamento austriaco di 
esecuzione, dopo avere genericamente stabilito al § 42 che 
su istanza del debitore può ordinarsi la sospensione del- 
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l'esecuzione, oltre che in parecchi altri casi, anche quando 
siano proposte opposizioni contro la ragione di credito a 
favore della quale fu accordata l'esecuzione, determina 
al § 44 i presupposti della sospensione, fissando i generali 
criteri direttivi secondo i quali il giudice deve conlein- 
perare gli opposti interessi del creditore e del debitore. 

Tali criteri sostanzialmente si risolvono in ciò: da un 
lato la sospensione non va accordata ove l'esecuzione possa 
iniziarsi e proseguirsi senza pericolo di un danno patri- 
moniale irreparabile o difficilmente riparabile; dall'altro 
lato la sospensione va sempre subordinata a prestazione 
di cauzione ove metta in pericolo il soddisfacimento del 
creditore. 

A differenza della legge germanica e dell'austriaca, la 
nostra non disciplina i rapporti tra la negazione del cre- 
dito e l'esecuzione con un principio uniforme, valevole 
per tutti i mezzi di esecuzione e per i diversi stadi di 
ogni singolo mezzo, ma là dove non preferisce tacere, 
regola con criteri diversi l' influenza della difesa àeìVexe' 
qtiendus sul corso del processo esecutivo a seconda degli 
stadi o tappe diverse che questo percorre e a seconda 
dei mezzi diversi di coazione. 

Se bene si consideri, v' è però un principio comune a 
tutti i mezzi di coazione ed è che le opposizioni del debi- 
tore non possono impedire gli atti diretti adasaicupyire i 
beni che poi vainio utilizzati per realizzare il credito. 

Il pignoramento nell'esecuzione su beni mobili; la tra- 
scrizione del precetto nell'esecuzione immobiliare e l'even- 
tuale nomina di sequestratario non possono sospendersi 
a richiesta del debitore. Tali provvedimenti assicurativi 
mentre da un lato evitano la distrazione del patrimonio 
necessario al soddisfacimento del credito, dall' altro non 
cagionano un irreparabile danno patri nioniale al soggetto 
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passivo deir esecuzione, e però T attuazione di essi, mal- 
grado la controversia sulla legittimità della esecuzione, 
risponde ad un equo contemperamento tra gli opposti 
interessi delle parti: evita il pericolo che il soddisfaci- 
mento del credito diventi impossibile e importa per il debi- 
tore soltanto la provvisoria limitazione della disponibilità 
dei beni. 

Un'apparente deroga alla corretta norma per cui la 
fase assicurativa del processo di coazione non può essere 
ostacolata dalle opposizioni deW exequendus è dìsposlei dal 
cap. dell'art. 580 proc. civile, secondo il quale « r esecu- 
zione è sospesa se il debitore consegni alV uffiziale che fa il 
pignoramento^ a titolo di deposito, la somma intera per cui 
si procede e V importare delle spese ». Qui in realtà col depo- 
sito dell'ammontare del credito e delle spese, viene meno 
ogni ragione di pignorare altri beni, né si dovrebbe par- 
lare di sospensione del pignoramento, il che implica il 
concetto di un rinvio di provvedimento che rimane possi- 
bile in futuro, ma piuttosto di cessazione di ogni ragione 
di pignoramento. 

Infatti se è certo che questo deve aver luogo prò modo 
debiti declorati (art. 584 proc. civ.); se è certo che ove 
l'organo di esecuzione trovasse per avventura in possesso 
del debitore una somma di danaro corrispondente all'am- 
montare del credito e delle spese, non avrebbe più ragione 
alcuna di proseguire il pignoramento su altri beni; ne 
deriva che per parità di ragione quando lo stesso credi- 
tore offra spontaneamente in deposito tale somma, manca 
ogni ragione di effettuare il pignoramento di altri beni. 

Discende di qui, se non m'inganno, un'altra conse- 
guenza che non ha sempre il dovuto rilievo: il deposito 
impedisce il pignoramento in quanto lo rende inutile, in 
quanto cioè si risolve in un certo senso in un pignora- 

5 
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L. \ ) mento spontaneo, ma, fatto il deposito, per ciò clie riflette 
[) ^ la eventuale sospensione del procedimento ulteriore, la 

posizione del depositante non è diversa da quella del 
debitore di cui si son pignorati e venduti i beni. La 
assegnazione della sonnna depositata sarà sospesa sol- 
tanto se e in quanto ricorrano le condizioni necessarie 
per sospendere il riparto delle somme ricavate dalla 
vendita. 

Il cap. dell'art. 580 proc. civ. non costituisce dunque 
deroga alla norma per cui le opposizioni del debitore non 
impediscono l'attuazione di quello che mi pare possa dirsi 
stadio assicurativo del processo di coazione. 

Su questo punto la nostra legge, sebbene non formuli 
una norma generale, è però esplicita e coerente e fa una 
valutazione esatta delle esigenze in conflitto. 

Le norme della legge non sono invece sempre ugual- 
mente esplicite e complete circa i rapporti tra le opposi- 
zioni del debitore e gli ulteriori stadi dei singoli mezzi 
di esecuzione. 

Il codice di procedura civile sotto il capo VII del titolo II : 
^ Delle opposizioni e delle domaiìde in separazione dei mobili 
pignorati », dispone all'art. 6i5 : « Tja vendita e gli aiti 
che la devoìio precedere non possono essere sospesi per la 
opposizione del debitore^ se non sia ordinato daW autorità 
competente ». Quale sia l'autorità competente la legge non 
dice, ma prevale la opinione che la sospensione debba 
essere accordata dall'autorità chiamata a conoscere del- 
l'opposizione: e a ragione s'invoca a favore di questa 
tesi il confronto tra l'art. 6i5 e il 647 che attribuisce 
espressamente al pretore la funzione di ordinare la sospen- 
sione della vendita in caso di domanda di separazione e la 
considerazione che più adatto a statuire suU' istanza inci- 
dentale di sospensione è il giudice chiamato a cono- 
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scere della causa, la cui pendenza può determinare la 
opportunità della sosta (^). 

L' articolo 6i5 come da un iato non determina l'auto- 
rità competente a ordinare la sospensione, dall'altro non 
stabilisce le condizioni giustificanti la sospensione. Tutto 
è quindi rimesso al prudente apprezzamento del giudice, 
in modo che per ciò che riguarda i rapporti tra le oppo- 
sizioni del debitore e la vendita dei mobili pignorati il 
sistema della nostra legge coindice col ricordato sistema 
dei codici a tipo tedesco: l'opposizione, cioè, dà luogo 
a una coynUio ordinaria con facoltà nel giudice di sospen- 
flere l'esecuzione in attesa della sentenza definitiva. La 
proposizione e la cognizione dell' opposizione in se e per 
se non impediscono 1' effettuazione della vendita; per impe- 
dirla occorre uno speciale provvedimento del giudice. 

Ciò dispone la legge nei riguardi della vendita dei 
mobili pignorati, ma nulla dice per il momento successivo 
e finale dell' esecuzione mobiliare : 1' assegnazione o distri- 
buzione del denaro ricavato dalla vendita tanto che rimane 
dubbio se l'opposizione inetta di per se a impedire la 
vendita, possa impedire il momento consumativo dell'ese- 
cuzione. 

Analogo dubbio può affacciarsi, sempre riguardo alla 
esecuzione mobiliare, nel caso in cui per essersi depositato 
o pignorato l'ammontare del credito e delle spese non 
v' è luogo a vendita; anche qui può dubitarsi se l'oppo- 
sizione inetta a impedire la vendita, sospenda il riparto 
del danaro depositato o pignorato là dove non v'è luogo 
a vendita. 

La pratica, per quanto mi consta, tende a ritenere 



(*) Cfr. Mattirolo, V.« ediz., n. 939, e autori ivi citati. 
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che ove Ica legge non neghi esplicitamente 1' effetto sospen- 
sivo o non lo subordini a speciale provvedimento giudiziale 
la proposizione dell'opposizione impedisca la prosecuzione 
deir esecuzione. 

Questo principio, per ciò che riflette V esecuzione immo- 
biliare, s'appoggia sopra un preciso testo di legge, l'arti- 
colo 660, che dopo aver stabilito il termine in cui va pro- 
posta l'opposizione a precetto, e dopo aver determinato 
il giudice competente a conoscerne, aggiunge: 

« Quando Vopposizione sia rigettata^ il pagamento richiesto 
col precetto deve farsi nel termine in esso stabilito^ se questo 
non scada prima di dieci giorni dalia notificazione della 
sentenza che rigettò Vopposizione; se il termine scada prima, 
il pagamento deve eseguirsi nel termine di giorni dieci dalla 
notificazione della sentenza. 

> L' opposizione al precetto proposta dopo la scadenza 
del termine sopra stabilito non sospende V esecuzione^ salvo 
che V autorità giudiziaria stimi di ordinarne la sospensione 
per gravi cause >. 

Disponendo tale articolo che in caso d' opposizione 
proposta nei trenta giorni il pagamento deve effettuarsi in un 
termine che decorre dal rigetto dell'opposizione; e ag- 
giungendo che ove 1' opposizione sia proposta oltre i trenta 
giorni di per se non sospende l' esecuzione ne deriva 
evidentemente che la proposizione tempestiva, impedisce 
che l'esecuzione prosegua prima della sentenza di rigetto (^). 



(^) Notevoli sono le norme speciali stabilite didla legj^e 4 giu- 
{?no 1896, n. 183, porlante modificazioni alle leggi sul credito fondiario 
2^2 febbraio 1885 e 17 luglio 1890: 

Art. 13. « Le opposizioni al precetto in qualunque tempo proposte 
non sospendono il corso del giudizio, salvo che T autorità giudiziaria 
ne ordini la sospensione... >► ; Ari. 18. « Le domande di separazione, 
le eccezioni di nullità e tutte le istanze incidentali, ancorché riguar- 
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Posto il principio che la proposizione dell'opposizione 
arresta determinati stadi o determinate forme del pro- 
cesso esecutivo, s'affaccia il problema se il giudizio osta- 
colante r esecuzione debba svolgersi colla normale libertà 
di difesa, a cognizione ordinaria o completa. Sorge qui 
il pericolo che il debitore cavilloso abusi del giudizio 
per stancheggiare il creditore, piegarlo forse a transazioni 
svantaggiose, comunque ritardare il soddisfacimento del 
debito. È ben vero che lo stadio assicnrnlivo del processo 
di coazione non è tocco dall' impugnativa dell' exequendus ; 
che, pignorati i beni mobili e trascritto il precetto sugli 
immobili, è resa impossibile la distrazione del patrimonio, 
ma ciò non esclude l'eventuale urgenza nel creditore di 
realizzare prontamente il suo credito. 

Di più: l'indugio favorisce spesso collusioni a danno 
del creditore procedente che non sia protetto da privilegio 
oda ipoteca; collusioni per cui partecipano al riparto 
falsi creditori e contro le quali non vi è sempre efìicace 
difesa. 

Ad ovviare il pericolo di ritardi artatamente cagionati 
con impugnative complesse e intricate, la giurisprudenza 
tentò di risalire a quella tradizione intermedia di cui 
cercammo di lumeggiare le fonli e lo sviluppo, e volle 
desumerne il principio che nel giudizio d'opposizione osta- 
colante l'esecuzione non possono ammettersi eccezioni illi- 
quide o di lunga indagine. 

Così l'Appello di Torino, che già con sentenza 22 ot- 



dino il giudizio di merito, compresa la eccezione di pagamento, noti 
sospendono il corso del giudizio e la vendita salvo il caso che la 
sospensione sia provvisoriamente ordinata dal Tribunale. Nondi- 
meno se la domanda è poi respinta dal Tribunale, la sospensione 
ordinata non ha più effetto sebbene la sentenza del Tribunale venga 
impugnata ». 
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tobre 1858 (*) aveva affermato doversi ammettere nelT ese- 
cuzione dei giudicati « le sole eccezioni di provata, liquida 
e chiarissima soluzione 5», successivamente sotto l'impero 
del nuovo codice, ripeteva assiomaticamente lo stesso 
principio con sentenze 5 luglio 1867 e 26 marzo 1872 (*), 
dichiarando che ^ sebbene secondo le massime di giuri- 
sprudenza l'eccezione de soluto sia proponibile anche in 
executivin^ essa però deve respingersi quando non sia 
pronta e immediata la prova che venga in proposito 
offerta )». E più di recente la Cassazione di Firenze con 
sentenza 9 gennaio 1888 (^) aderiva alla stessa tesi ripe- 
tendo che « i giudizi esecutivi debbono essere spediti, ne 
puossi impedire o ritardare l'esecuzione dei giudicati con 
mezzi dilatori od incombenti di lunga indagine >. Ne 
altrimenti diceva l'Appello di Catania 19 aprile 1901 (*) 
che « nei giudizi esecutivi deve respingersi qualsiasi ecce- 
zione non suscettibile di una prova pronta, facile e sicura >. 
A tale assunto nella dottrina il Mattirolo (^) dava 
l'appoggio della sua autorità. 

Non mancarono però contrasti, che la stessa Cassazione 
di Firenze a breve distanza di tempo con sentenze 13 di- 
cembre 1888 e 4 maggio 1893 f) affermava non essere 
fondata in alcun testo di legge T asserta inammissibilità 
d'eccezioni illiquide, e nella dottrina il Mortara f) e il 
Lessona (^) respinsero la pretesa distinzione. 



(1) Bettini, 1858, II, 860. 

(2) La Giurisprudenza, 1867, 512 e 1872, 378. 
(») Foro IL, 1888, 143. 

(*) Procedura, 1901, 206. 

{') V., 280. 

(<J) Giurisprtidema It., 1889, I, 1, 272. La Giurispr., 1893, 

(') Foro It. 1888, I, 143. 

(^) Teoria delle prove, I, 2.* ediz., n. 179. 
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Prima di ricercare i criteri con cui si vorrebbe appli- 
calo il principio tradizioiìale, conviene fissare le ragioni 
per cui si pensa di giustilicarne la sopravvivenza. 

Certo è che invano se ne cercherebbe traccia nel nostro 
codice processuale e ben a ragione il Mortaha osservava 
che la nostra legge permettendo le controversie sull'inter- 
pretazione, entità, esistenza delle obbhgazioni risultanti 
da pubblico documento (art. 570), non prescrive alcuna 
restrizione. Né al codice pensano di richiamarsi i soste- 
nitori del principio accennato; essi invece si riparano 
dietro T affermazione assiomatica, che non si può impe- 
dire ritardare V esecuzione dei giudicati con mezzi dila- 
tori od incombenti di lunga indagine. 

Bisogna riconoscere però che il codice di commercio 
offre a favore della tesi assiomaticamente affermata per la 
forza della tradizione e per l'intuito di un'esigenza pratica 
mal soddisfatta dalla legge un argomento che ha un valore 
pratico certamente notevole. È noto che l' art. 324 del 
codice di commercio allo scopo di assicurare l'immediata 
esecuzione della cambiale, francandola da ogni cavilloso 
tentativo d'indugio, dopo aver stabilito che contro l'azione 
cambiaria sono ammissibili eccezioni personali a colui 
che la esercita, aggiunge: •< tuttavia queste eccezioni 
personali non possono ritardare V esecuzione... se non sono 
liquide o di pronta soluzione e in ogni caso fondate su 
prova scritta ». 

Orbene: limitando questa restrizione all'esecuzione di 
cambiale, non estendendola all' esecuzione degli altri titoli ^' ' 
esecutivi si giunge a ciò, che mentre l'esecuzione imnio- 
biliare di una sentenza passata in giudicato, pronunciata "^ 
eventualmente anche in base a can)biale, è arrestata da 
eccezioni illiquide, l'esecuzione di cambiale non soffre 
uguale ostacolo. Il che non è certo coerente. 
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Equiparare la cambiale agli altri titoli esecutivi, agli 
effetti provvisori e immediati dell'esecuzione, può essere 
opportuno, ma attribuire alla cambiale maggior forza 
esecutiva che non alla sentenza... pronunciata in base a 
cambiale è una palese incongruenza. Tuttavia siffatta incon- 
gruenza non basta a giustificare la tesi generale. Dire, 
come dice il Mattirolo, doversi escludere sempre le ecce- 
zioni illiquide perchè « sarebbe illogico che il titolo esecu- 
tivo consistente nella cambiale avesse una forza tanto 
prevalente a quella che spetta agli altri titoli esecutivi », è 
porre un argomento che non è logicamente decisivo, seb- 
bene praticamente apprezzabile. L'incongruenza infatti 
non autorizza l'interprete a introdurre restrizioni, là dove 
il legislatore non le ha sancite: « la legge — osservava 
il MoRTARA — non prescrive restrizioni ; quindi è vietato 
andarne cercando > e T obiezione non ci sembra facilmente 
superabile. 

Comunque il fatto che la giurisprudenza, la quale avverte 
e rispecchia i bisogni della pratica, si sforzi d'insinuare 
nella legge un temperamento che vi manca è sintomatico. 
E se si pensa che le leggi processuali più elaborale subor- 
dinano sempre, come si è visto, la sospensione dell'esecu- 
zione, in tutte le sue forme e in tutti i suoi stadi, a speciale 
provvedimento del giudice, rimesso al suo criterio discretivo 
soggetto a particolari cautele, non si può non apprezzare 
l'intuito dei concreti bisogni, che guida l'opinione che può 
dirsi prevalente nella pratica. 

Infatti, l'esperienza dimostra che quando il debitore 
vuol ritardare il corso dell'esecuzione immobiliare e stan- 
cheggiare, non per mesi, ma per anni, i creditori insoddi- 
sfatti, vi riesce a meraviglia. Gli interessi s'accumulano, 
le spese degli incidenti finiscono col gravare la massa, e i 
creditori non possono disporre del danaro sulla cui pronta 
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restituzione avevano ragione di contare, e se cercano di 
ribellarsi di combattere gli indugi, non di rado s'impi- 
gliano in liti nelle quali corrono il rischio di rimettere 
le spese ! 

Logico sarebbe estendere air esecuzione immobiliare per 
tutti i crediti la ricordata norma della legge 4 giugno 1896 
sul credito fondiario, per cui le opposizioni a precetto non 
impediscono V attuazione dei mezzi esecutivi, salva la 
facoltà del giudice di ordinare la sospensione; logico 
sarebbe non riserbare tutti ì timori di indugi cavillosi e 
dannosi per V esecuzione di cambiali, ma proteggere in 
uguale e in maggiore misura chi desume il proprio diritto //. y (,. 
di credito da una sentenza. 11 titolo esecutivo, da cui sca- 
turisce la maggiore probabilità di attuale esistenza del ,: -^ 
credito, è la sentenza, e però a questa va concessa la mag- 
giore tutela. 

E se, in difetto di una disciplina legislativa inefficace ;t.* 
e incoerente, la prassi si rifugia nella tradizione non pos- ././ - 
siamo lagnarcene. 

Quanto poi ai criteri con cui il principio dell'esclusione 
delle eccezioni illiquide viene applicato in pratica è da 
rilevare anzitutto, che mentre dalla prassi intermedia si 
desume il concetto della limitazione della difesa, non si 
desume il principio che il giudizio sulle eccezioni del 
debitore abbia sempre uno scopo e un effetto provvisorio. 
Abbiamo già accennato che i due principi non sono inscin- 
dibilmente connessi. Si può pensare air esclusione delle 
eccezioni illiquide senza ritenere che debba farsi luogo a 
cognitio sempre e soltanto diretta ad uno scopo provvisorio. 

E a rimuovere ogni più remoto dubbio in proposito 
basta ricordare com^e l'art. 324- cod. conim. — sul fondamento 
del quale si vorrebbe estendere la limitazione di difesa in 
favore di tutti i titoli esecutivi — disciplini l'esclusione 
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delle eccezioni illiquide nel giudizio cambiario promosso 
con citazione. 

Tale articolo affernici che nel giudizio cambiario pro- 
mosso con citazione le eccezioni illiquide o di lunga 
indagine non possono ritardare la condanna e che la 
discussione ne è rimandala in prosecuzione di giudizio. 

Mentre dunque di regola la cognizione della difesa del 
convenuto precede la sentenza, e il giudizio logico in questo 
contenuto desuiìie il suo materiale e il suo fondamento 
anche dalla difesa, qui la legge stabilisce che la sentenza 
precede la cognizione di difese illiquide in modo che queste 
non spiegano intluenza sul giudizio, non ritardano la con- 
danna. Limitandosi la libertà della previa difesa, correla- 
tivamente si limita r efficacia Mella sentenza e si concede 
una prosecuzione di giudizio, in cui le illiquide difese 
possono liberamente spiegarsi e la precedente condanna 
può essere modificala o rimossa. 

Veramente la legge non determina gli efl'elti della sen- 
tenza pronunziata senza pievia cognizione delle difese 
illiquide, ma dicendo che il giudizio prosegue, la discussione 
è rimandata e la condanna ha luogo intanto ne esclude 
in modo implicito e necessario ogni carattere di assolutezza 
e di irrevocabilità, essendo intuitivaaiente incompatibili il 
concetto di una sentenza capace di effetti definitivi col 
concetto del giudizio perdurante dopo la condanna. Su 
questo punto: potersi in prosecuzione di giudizio e in 
seguito alla rimandata discussione di difese illiquide can- 
cellare gli effetti della sentenza pronunziata, non ne 
potrebbe concepirsi dubbio. 

Ma quali si siano i liiìiiti dell'efficacia della sentenza 
pronunciata con prosecuzione di giudizio, è certo che essi 
sono inscindibilmente connessi col fatto stesso della pro- 
secuzione del giudizio, è certo, cioè, che quei limiti non 
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ricorrono quando non si faccia luogo a prosecuzione di 
giudizio. E tale prosecuzione non si verifica ove il con- 
venuto non opponga all'azione cambiaria eccezioni di 
lunga indagine. Così : mancando la effettiva proposizione 
di eccezioni illiquide non si fa luogo a prosecuzione di 
giudizio; mancando la prosecuzione del giudizio non è 
più il caso di pensare a limitata o ristretta efficacia della 
sentenza. Questi principi, sui quali non è mai sorto con- 
trasto, risultano nettamente dall'art, 324. Infatti la legge 
dicendo: « Ove (queste eccezioni personali) siano di più 
lunga indagine, la discussione ne è rimandata in prose- 
cuzione del giudizio >, presuppone la effettiva proposizione 
di eccezioni di cui il giudice rimandi la discussione, e fa 
dipendere così la possibilità di una continuazione del 
giudizio dal fatto che il convenuto opponga eccezioni di 
lunga indagine; dicendo poi che, proseguendo il giudizio, 
< intanto ha luogo la condanua al pagamento con cauzione o 
, senza secondo V apprezzamento del giudice » fa dipendere la 
possibilità di tale figura giuridica di sentenza, limitata nei 
suoi effetti e eventualmente subordinata a cauzione, dal 
fatto che il giudice rimandi in prosecuzione di giudizio la 
discussione di eccezioni di lunga indagine. Di qui una 
importante illazione: se il convenuto rimane contumace o, 
comparendo, non propone eccezioni illiquide, il giudizio si 
chiude e la causa viene definitivamente decisa. Mancando 
difese di cui il giudice abbia a rimandare la discussione^ 
non si fa luogo a prosecuzione di giudizio e la sentenza 
non ha effetti e natura giuridica diversi da quella che 
chiude l'ordinario processo di cognizione. Non si può 
dunque configurare il processo cambiario senìpre e neces- 
sariamente diviso in due stadi, di cui il primo per propria 
natura e incondizionatamente incapace di risultati definitivi, 
dacché mancando eccezioni illiquide, il pregiudizio della 
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omessa difesa è assoluto come nel processo ordinario, la 
sentenza è definitiva come nel processo ordinario. 

In sostanza: v' è nel processo cambiario un primo 
stadio nel quale è ristretta la libertà di prova della difesa, 
ma gli effetti di tale restrizione, risoiventisi in una corre- 
lativa limitazione dell'efficacia della sentenza, sono subor- 
dinati alla condizione che il convenuto proponendo di 
fatto una difesa a prova illiquida, e provocando così il 
rinvio della discussione, renda possibile il perdurare o 
progredire del giudizio. 

È necessaria un' attività del convenuto perchè possa 
darsi una sentenza cambiaria diversa negli effetti dalla 
ordinaria sentenza definitiva; è necessaria tale attivila 
perchè la deroga alle norme ordinarie nel trattamento 
della difesa che si riscontra nel processo cambiario sia 
capace di pratiche conseguenze. 

Di più: posto il principio che gli effetti della limita- 
zione della difesa nel processo cambiario consistenti in 
una correlativa limitazione dell' efficacia della sentenza 
dipendono dal fatto della effettiva proposizione di difese 
illiquide e della mancata cognizione di queste difese, logi- 
camente ne discende che tali effetti non possono estendersi 
a quel campo in cui il giudizio logico del magistrato è 
affatto indipendente dalle trascurate illiquide eccezioni. 
Così, se il convenuto oppone in via principale la deca- 
denza dell'azione cambiaria e in via subordinata eccezioni 
di lunga indagine; esclusa dal giudice la decadenza e 
rimandata in prosecuzione di giudizio la discussione delle 
eccezioni illiquide, la sentenza rimane ferma e irrevocabile 
sul punto deciso, non potendo su questo influire la riman- 
data cognizione di eccezioni illiquide. 

Come, infatti, mancando difese illiquide, la sentenza ha 
efficacia definitiva, così, per evidente parità di ragione, pur 
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esistendo difese illiquide rimandate in prosecuzione di 
giudizio, la sentenza è irrevocabile in quelle parti sulle 
quali la trascurata e rinviata cognizione non potrebbe 
spiegare alcuna influenza. 

A foì'lioriy se il convenuto propone soltanto eccezioni 
liquide e queste vengono accolte non può parlarsi di 
risultati provvisori. 

Orbene: come il giudizio cambiario promosso con cita- 
zione, sebbene non consenta difesa a prova illiquida, non 
può considerarsi sempre e necessariamente rivolto a scopi 
provvisori, così per evidente parità di ragione l'impugnativa 
dell' eocequendus in caso d' immediata esecuzione di cam- 
biale non deve concepirsi come oggetto di una cognitio 
incapace di risultati definitivi. 

La legge infatti disciplina le eccezioni del convenuto 
nel giudizio cambiario e T inipugnativa deìV exequendtis 
contro il precetto intimato in base a cambiale collo stesso 
criterio; limitazione di difesa, provvisorietà di risultati 
dipendente dall' effettiva proposizione di difese escluse, e 
proporzionata all' effettiva esclusione. 

Il rigetto delle eccezioni illiquide nel giudizio promosso 
con citazione significa sostanzialmente ordine di attuare 
provvisoriamente l'esecuzione mentre prosegue il giudizio 
di merito; il rigetto delle eccezioni illiquide nell'opposi- 
zione a precetto significa ordine di proseguire provvisoria- 
mente l'esecuzione mentre si compie il giudizio, se tale 
esecuzione era stata sospesa: a tale provvi^dimento si fa 
luogo se siano proposte eccezioni illiquide, mentre altri- 
menti il giudizio ha il suo sviluppo, la sua fine normale, 

È dunque ben fenno che coloro i quali si sforzano di 
completare e correggere il codice processuale col sussidio 
della tradizione, accettano dalla prassi intermedia il prin- 
cipio, non potere le eccezioni di lunga indagine ritardare 
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l'esecuzione; no» assoggettano l'impugnativa ad una cognilio 
sempie e soltanto diretta a stabilire se il processo coattivo 
deve proseguire in attesa della sentenza finale. 

Ne discende che, mentre per il diritto comune si poteva 
pensare all' accoglimento di eccezioni incompletamente 
provale, che la cognilio aveva carattere e scopo provvi- 
sorio; ora l'accoglimento, anche seguendo l'opinione per 
cui le eccezioni ilhquide non dovrebbero ritardare l'ese- 
cuzione, presuppone ed esprime certezza. 

Fermati così gli intimi caratteri della limitazione di 
difesa che si vorrebbe applicata all' impugnativa Aé[V exe- 
queìidus, conviene esaminare rapidamente i criteri con cui 
si pensa di distinguere le eccezioni liquide dalle illiquide. 

Abbiamo visto che nella cogniiio snmmaria della ìex 
a Divo PiOj non era possibile una distinzione aprioristica 
lia mezzi di prova liquidi e illiquidi, dacché tutte le prove 
potevano essere formate in continenti : i testi potevano 
essere sentiti immediatamente e costituire una prova non 
meno pronta del pubblico strumento. 

Tale facilità nella formazione della prova poteva giusti- 
ficarsi colla provvisorietà dei lisullati: ma comunque, indi- 
pendentemente da ciò, non era ignota allo stesso processo 
sommario indeterminato ca|)ace di risultati definitivi. Ben 
altrimenti è regolata ora la cognilio dell'impugnativa {\e\' 
V exeqiiendus; da un lato l'accoglimento delle eccezioni non 
ha più effetti limitati; dall'altro il nostro processo som- 
mario, applicato alle controversie d'esecuzione dall'ar- 
ticolo 573 p. e. e divenuto poi rito normale, disciplina con 
rigore di forme e termini la formazione delle prove. 

Così, se si prescinde dal pubblico documento con cui 
il producente assolve incontinenti l'onere della prova, tutte 
le altre prove si formano con una serie coordinata e suc- 
cessiva di atti per cui non è possibile distinguefe a priori 
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tra di esse un diverso grado di liquidità. La stessa privata 
scrittura di cui venga disconosciuta la sottoscrizione non 
è prova più liquida di una prova testimoniale, perchè sog- 
getta a un complesso procedimento di verifica, nel quale 
può occorrere la stessa prova testimoniale. 

Di più : se si tolga il pubblico documento, tutte le altre /^^ ^ ^ '^^ ' 
prove non possono formarsi, nel contrasto delle parti, senza ,/ 

previa sentenza del giudice, che ne disponga T ammis- 
sione. -A^^/c j 

Nessuna dunque, tolto il pubblico strumento, può essere 
formata in continenti, perchè la formazione dev'essere 
disposta dal giudice, e nella formazione vanno rispettati / 
determinati termini e una determinata successione di atti >. 
processuali. E come da un lato nessuna può essere formata 
in continenti, dall'altro non è possibile stabilire in mas- / t* /' 
sima (V priori, se un mezzo di prova possa più rapidamente 
formarsi di un altro. Niente infatti permette di stabilire 
in linea di massima se una prova testimoniale riuscirà più 
o meno rapida della verifica di una scrittura. 

Ne segue, a rigore di logica, che volendosi distinguere 
eccezioni liquide da illiquide, liquide si dovrebbero con- 
siderare soltanto quelle provale con pubblico documento. 
Ma la giurisprudenza è ben lontana da tale rigida coe- 
renza. Nella giurisprudenza italiana la questione dei criteri 
distintivi tra eccezioni liquide e illiquide si affacciò spe- 
cialmente in relazione all'art. 23i capoverso del codice di 
commercio del 1865, il quale disponeva che « le eccezioni 
personali al possessore {della cambiale) non possono ritar- 
dare il pagamento se non sono liquide o di pronta soluzione; 
ove siano di più lunga indagine, la discussione ne è riman- 
data in prosecuzione del giudizio, e intanto non viene 
ritardata la condanna al pagamento con cauzione o senza 
secondo il prudente criterio del giudice ». 
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I tribunali nel determinare le eccezioni liquide capaci 
(Ji ritardare la condanna a sensi dell'art. 234 non tenta- 
rono di formulare un principio direttivo, una norma gene- 
rale, ma procedettero con discordi e indeterminati criteri. 
Anzitutto non si dubitò nemmanco che dovesse considerarsi 
prova liquida il giuramento decisorio: l'Appello di Torino 
die già aveva giudicato in questo senso sotto l'impero 
del codice Albertino del 18i2 con sentenza 27 ottobre 1855 (^) 
riaffermò la stessa tesi con sentenze 28 dicembre 1876 
e 5 aprile 1882 (*); e conformemente decisero la Cassazione 
di Firenze 20 marzo 1873 e l'Appello di Milano 30 otto- 
bre 1876 (^); soltanto la Corte d'Appello di Napoli con 
sentenza 23 febbraio 1874 (^) ebbe a ritenere l'illiquidità 
del giuramento decisorio in un caso in cui questo, per le 
risultanze di fatto già acquisite alla causa, si palesava 
evidente tentativo di dilazione. 

Dubbio sorse intorno all'interrogatorio: l'Appello di 
Torino che con sentenze 27 dicembre 1866; 19 luglio 1875; 
7 febbraio 1879 e 5 luglio 1880 {^) riteneva non essere 
l'interrogatorio prova liquida a sensi dell'art. 234, con 
sentenza 12 aprile 1880 C) andò in contrario avviso. E 
liquida la ritennero 1' Appello di Casale 24 gennaio 1866 
e rAppello di Lucca 28 agosto 1873 (*), mentre tale non 
la giudicò la Cassazione dj Torino 25 luglio 1873 f) e la 



(1) Bettina 1855, II, 9U. 
(») La Giurispr., 1877, !246 e 1882, 496. 
C) Giurispr. ital., 1873, I, 1, 210. 
{*) Monitore dei tribunali, 1876, 1286. 
(«) Giurispr, ital., 1874, I, 2, 417. 

O La Giurispr., 1867, 150; 1875, 636; 1879, 411; 1880, 674. 
(') La Giurispr,, 1880, 363, che nella massima riassume la sentenza 
erroneamente. 

(«) La Giurispr., 1866, 181; Annali, 1873, II, 20. 
('•) Monitore dei tribunali, 1783, 794. 
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Cassazione di Firenze 9 maggio 1867 affermò potersi giu- 
dicare liquida o no secondo le circostanze (^). 

Le incertezze della giurisprudenza formatasi sotto 
r impero del codice di commercio del 1865 costituiscono 
la migliore riprova del nostro assunto; se si prescinde 
dal pubblico strumento, è logicamente impossibile una u^-'^ 
graduazione di liquidila tra gli altri mezzi di prova. 
escluderli tutti o lasciare al libero e prudente apprezza- 
mento del giudice di stabilire caso per caso se ritardare 
la condanna o V esecuzione in attesa dell' esaurimento di 
uno di essi. 11 giudice potrà negare la sospensione anclie 
per l'assunzione di un giuramento decisorio, se questo gli 
sembrerà tentativo dilatorio; potrà concederla anche per 
r esaurimento di prova testimoniale se le circostanze della 
causa escluderanno prima facie il sospetto d' intenti 
dilatori. 

Se io non mi inganno, a questo vuol giungere la 
pratica, e della stessa distinzione tra eccezioni liquide e 
illiquide tenta servirsi a tale scopo: quando l'Appello 
di Napoli respinge il giuramento decisorio che sembra 
proposto a mero scopo dilatorio; quando la Cassazione 
di Firenze afferma che l' interrogatorio può essere liquido 
o no secondo le circostanze; quando l'Appello di Catania 
19 aprile 1901 (*) dice doversi respingere nei giudizi ese- 
cutivi la prova orale che < hoìi è confortata da elementi 
tali che ne facciano supporre V atteìidibilità *, abbando- 
nano di fatto il criterio della liquidità, e s' affidano allo 
apprezzamento del magistrato. 

A prescindere da ciò, e comunque si consideri la distin- 
zione tra eccezioni liquide e illiquide, le premesse consi- 



(1) Ann(ili, 1867, I, 941. 
(*) Procedura, 1901, 206. 



Digitized by 



Google 



- 82 — 

derazioni ci autorizzano di concludere che nel processo 
italiano V impugnativa dell' exequendus fondata sull'asserta 
inesistenza del credito è oggetto di una cognitio ordinaria, 
capace di risultati definitivi e che la proposizione e cogni- 
zione dell' impugnativa influiscono variamente sui corso 
dell' esecuzione, a seconda dei mezzi e degli stadi d' ese- 
cuzione. 



<j 



' cJ'' 



L' 









Digitized by 



Google 



Competenza 



Fissando i caratteri della negazione del credito opposta 
daW ea^uendus all'esecuzione forzata, abbiamo sintetica- 
mente formulato un principio che va ora più largamente ana- 
lizzato al lume di concreti problemi pratici. Abbiamo detto, 
cioè, che la negazione del credito può affacciarsi ittdipen- 
denlemente dal processo esecutivo con parità di risultati 
finali. Può darsi accertamento dell' inesistenza del credito 
ostacolante l'esecuzione e non provocato dal processo ese- 
cutivo; correlativamente, l'accertamento dell'inesistenza del 
credito provocato dal processo esecutivo osta ad altri atti 
presupponenti l'esistenza del rapporto negato. 

Cosi — abbiamo chiarito con un esempio semplice e 
intuitivo — l'accertamento dell' inesistenza del credito com- 
piuto in relazione ad una pretesa di compensazione osta 
alla pretesa di esecuzione forzata e viceversa. 

E dall' ipotesi particolare possiamo risalire ad un con- 
cetto generale. 

Data una sentenza che condanni a pagare, gli atti media- 
tamente o immediatamente divelli alla realizzazione del credito 
possono essere diversi a seconda dei casi. E possono essere 
alternativi o convergenti ad identico risultato. 11 creditore 
vittorioso può valersi della sentenza per respingere col- 
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reccezioiie di compensazione un preleso contro-credito; può 
valersene per iscrivere un'ipoteca assicurante il soddisfa- 
cimento del debito; può valersene infine per attuare i mezzi 
esecutivi. Orbene: la quaestio se il credito affermato dalla 
sentenza continui a sussistere in un momento posteriore 
può sorgere hi relazione ad una eccezione di compensazione, 
può sorgere in relazione ad una iscrizione d' ipoteca cbe 
l'apparente debitore impugni come ingiustificata e ille- 
gittima; può sorgere in relazione all'esecuzione forzata. 
E v' è di più: la quaestio sul credito può sorgere in 
relazione ad atti dannosi non rivolti ad assicurare o realiz- 
zare l'adempimento, ma illegittimi se il credito non esiste. 
Così non può dubitarsi che se il creditore vittorioso, dopo 
ottenuto il soddisfacimento del debito, va diffondendo mali- 
ziosaniente la voce che l'obbligo è tuttora insoddisfatto e 
la falsa diceria nuoce al preteso debitore, soccorre una vera 
e propria actio ex delieto, che dà luogo necessariamente 
alla quaestio se il credito esista o no. Ne ricerco qui se, 
fC^ ' prescindendo dall'eventuale illegittimo comportamento del 

preteso creditore, basti per avventura a giustificare l'impu- 
gnativa del credito l'interesse dell'apparente debitore alla 
certezza delle sue relazioni giuridiche. Tale indagine mi con- 
durrebbe ben oltre il mio tema, mentre a me basta aver 
dimostrato in massima potere l'impugnativa del credito affac- 
ciarsi indi[)endentemente dal processo esecutivo. E questa 
possibilità che non manca per il credito risultante da sen- 
tenza, tanto più si riscontra evidente per crediti risultanti 
da altri titoli esecutivi, come il pubblico strumento, di cui 
lo stesso creditore può servirsi per ottenere una sentenza, 
provocando la quaestio sull'attuale sussistenza del rapporto. 
Nessun dubbio dunque che la controversia se il credito 
risultante dal titolo esecutivo esista può concepirsi indi- 
pendentemente dal processo di esecuzione. E non soltanto 
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è vero ch'essa può affacciarsi al di fuori del processo ese- 
cutivo, ma, ciò che più importa, può presentarsi con risultati 
finali identici a quelH di cui è capace quando è provocata 
dall'esecuzione. 

Ho già insistito su questo punto e non voglio indugiarmi 
e ripetermi. Ho detto più volte: quale si sia la teoria che 
piaccia di accogliere sui limiti ohiettivi del giudicato, vi è 
un principio sul quale non deve sorgere duhhio, un principio 
di cui non si è data, per quanto mi consta, una generale 
formulazione, ma che è sempre coerentemente applicato; 
principio che, se io non erro, potrehhe espriujei'si così : 
quando un fatto è alterìtalivamente capace di conseguenze 
materialmente diverse, ma giuridicamente equivalenti, la 
negazione di esso in relazione ad una delle conseguenze 
dedotte in giudizio vale in relazione alle altre. Noi non 
possiamo pensare, come accennai, che negato dal giudice 
il vizio della cosa venduta all'effetto dell'azione redibitoria, 
sopravviva lagMaH/imiuo/'/.s. Se altrimenti fosse, il convenuto 
sarebbe esposto a questa stranissima ingiustizia: egli, scon- 
fitto di fronte alla redibitoria deve subire irrimediabilmente 
le conseguenze della scoidìtta; vittorioso deve passare la 
prova di un'azione equivalente, la g«a;/i/ m/z/o/i.s, l'attore, 
invece, sconfìtto ha tuttora aperta la via ad un secondo giu- 
dizio che può condurlo ad un risultato perfettamente equiva- 
lente. Mi sembrò e mi sembra di poter applicare tale intuitivo 
criterio ai rapporti tra la negazione del credito che sorga 
in relazione all'esecuzione forzata e quella che s'affacci come 
replica ad un'eccezione di compensazione. E ciò mi baste- 
rebbe per dimostrare la proposizione afferniata. Ma la pro- 
posizione non è vera soltanto nel caso in cui gli effetti delle 
forme diverse di tutela siano economicamente equivalenti, 
ma è vera in massima per tutte le forme di tutela, qua- 
lunque possa essere il diretto risultato economico della loro 
attuazione. 
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Negato il credito in relazione ad un' iscrizione ipotecaria, 
non potremmo, qualunque fosse il valore economico del- 
l'ipoteca, considerare esistente il credito agli effetti dell'ese- 
cuzione forzata. Lo Stato non può ritenere esistente il credilo, 
e come tale meritevole di un atto di tutela e nel tempo stesso 
considerarlo inesistente e come tale immeritevole di un 
diverso atto di tutela. Le forme svariate di tutela statuale 
convergono allo stesso scopo o alternativamente e congiun- 
tamente : se il diritto esiste, merita tutti i mezzi di tutela che 
l'ordinamento giuridico ha predisposti per la sua realizza- 
zione; se non esiste, non ne merita nessuno, ma un diritto 
tutelato a mezzo è un non senso. E un non senso sarebbe 
in verità un credito che s'affermasse meritevole di una 
garanzia ipotecaria e nel tempo stesso si negasse agli effetti 
dell'esecuzione forzata. Così: l'accertamento dell'inesistenza 
del credito effettuato in relazione ad un'iscrizione ipotecaria, 
vale in relazione alla pretesa di esecuzione forzata, come 
in relazione ad una eventuale eccezione di compensazione; 
e correlativamente l'accertamento dell'esistenza del credito 
effettuato in relazione all'esecuzione forzata vale in rela- 
zione alla garanzia ipotecaria. 

Ferma questa pren^essa, è ben chiaro che studiando la 
disciplina processuale dell'impugnativa del credito in rela- 
zione ai singoli atti che possono provocarla, si dovrebbero 
trovare norme processuali comuni e invariabili, e norme 
diverse. 

Vi sono norme processuali dettate unicamente e indero- 
gabilmente in considerazione dei risultati finali del giudizio, 
norme che non possono mutare là dove i risultati non 
mutano e che dovranno applicarsi tanto all' impugnativa 
del credito che s'affaccia in relazione ad un'eccezione di 
compeìisazione, come a quella che s'affaccia in relazione al 
processo esecutivo. 
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Su di esse non influisce il fallo provocatore dell'azione, 
il fallo in relazione al quale quesla sorge. Così, ad esempio, 
se il credilo di cui si contende è di valore superiore a 
1500 lire, il pretore non potrà mai conoscere dell'impu- 
gnativa, qualunque sia l'atto di tutela capace di determi- 
narla. Tale garanzia processuale del giudice superiore è 
ritenuta necessaria in vista del risultato del processo, e 
sarebbe assurdo che fosse necessaria per 1' impugnativa che 
sorge in relazione all'iscrizione d'ipoteca e non per quella 
che sorge in relazione all'esecuzione forzata. E però sulla 
norma per cui il giudice inferiore è incapace di conoscere 
della causa di valore superiore, il fatto che la negazione 
del credito sia provocala da un alto di lutela piutlosto che 
da un altro e sorga in relazione all'uno anziché all'altro 
non può spiegare nessuna influenza. Per ciò che riguarda 
l'incapacità del giudice inferiore, non è possibile giungere 
ad idenlico risultalo con un diverso trattamento. Invece, 
per altre condizioni processuali, è possibile l'identità di 
risultali con un trattamento diverso; la norma generale 
può piegarsi a speciali ragioni di opportunità, senza che 
muti il risultato processuale. 

Ad esempio, il giudice superiore non dovrebbe cono- 
scere della causa di valore inferiore: la norma non è sta- 
bilita perchè si creda sproporzionata la capacità del giudice 
alla entità della causa, che anzi il giudice capace di giudi- 
care la causa di valore superiore a 1500 lire deve conside- 
rarsi a forliori capace di decidere la causa di valore 
inferiore; ma è stabilita invece per assicurare la neces- 
saria divisione di lavoro e per economia dei litiganti. Ap- 
punto per ciò la legge crede in casi determinati e per 
determinale ragioni di opportunità di deviare da tale 
norma, senza che il risultalo del processo muti. Così il 
giudice superiore conosce della eccezione di parziale com- 
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pensazione, anclie se il credito opposto in compensazione 
per se considerato apparterebbe alla competenza del giu- 
dice inferiore; così, secondo vedremo, il tribunale d'ese- 
cuzione conosce dell'opposizione a precetto immobiliare 
anclie se il credito di cui si contende, per se considerato, 
sarebbe di competenza del giudice inferiore. 

Orbene, dopo aver dimostrato die l' impugnativa del 
credito può sorgere indipendentemente dal processo ese- 
cutivo con parità di finali risultati, il problema proces- 
suale da risolvere si presenta in termini precisi; noi 
dobbiamo vedere in sostanza quale sia la disciplina pro- 
cessuale speciale dell'impugnativa del credito opposta di 
contro all'esecuzione forzata. 

E ben vero che tale impugnativa può concepirsi indi- 
pendentemente dall'esecuzione, ma, sorgeado in confronto 
di questa, la proposizione e cognizione di essa spiega in 
determinati limiti un' influenza immediata sul corso del 
processo esecutivo. Vediamo dunque se, per essere pro- 
vocata dall'esecuzione o se per influire sul corso dell' ese- 
cuzione, r impugiuitiva del credito sorta in relazione al 
processo esecutivo sia soggetta ad una disciplina proces- 
suale diversa da quella a cui saiebbe soggetta presentan- 
dosi con parità di finali risultati al di fuori dell' esenzione. 

E la disciplina processuale speciale dell'impugnativa 
del credito provocata dell'esecuzione che noi dobbiamo 
esaminare. 

Cominciando dalla competenza, conviene premettere 
che il sistema della legge risulta dal combinato disposto 
degli articoli 75, n. 1 ; 570; 579 e 660 cod. proc. civ. : 

Art. 75. — « Nelle controversie per sequestro o pigno- 
ramento il valore della causa si determina: 

V dal credito per cui si procede a questi atti, se si 
contenda intorno al diritto del sequestrante o pignorante, 
o intorno alle forme della procedura ; 
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2"* dal valore degli oggetti controversi se un terzo 
pretenda rivendicare in tutto o in parte le cose pignorate 
o sequestrate; 

3** dal valore separato di ciascuno dei crediti con- 
troversi e concorrenti, se si contenda sulla distribuzione 
del prezzo. 

Art. 570. — « Le controversie sull'esecuzione delle 
sentenze sia in materia civile, sia in materia commerciale, 
sono decise dal tribunale civile, o dal pretore, nella cui 
giurisdizione si fa l'esecuzione, osservate le norme della 
rispettiva competenza per valore, e le disposizioni speciali 
stabilite in appresso. 

Questa disposizione si applica alle controversie sul- 
l'esecuzione dei provvedimenti che condannano al paga- 
mento di pene pecuniarie, op|)ure tassano o liquidano spese 
di giustizia. 

Si applica altresì alle conti'oversie sull'esecuzione degli 
atti contrattuali spediti in foriìia esecutiva, salvo che la 
questione cada suir esistenza, sull'entità o sull'interpre- 
tazione di un'obbligazione di competenza dei tribunali di 
commercio, i quali in questo caso ne conoscono, osser- 
vate le norme stabilite dalla legge per la loro coiìjpetenza. 

Le controversie sull'esecuzione delle sentenze dei con- 
ciliatori sono decise dal pretore del mandamento in cui 
si fa l'esecuzione ». 

Art. 579. — « L' opposizione al precetto (mobiliare) 
deve proporsi con citazione a comparire davanti l'auto- 
rità giudiziaria competente a norma dell'art. 570 ». 

Art. 660. — « L' opposizione al precetto (immobiliare) 
deve proporsi nel termine di giorni 30 dalla notificazione 
di esso, con citazione davanti il tribunale competente, a 
norma dell'art. 662 e nei casi indicati nel capoverso 
secondo dell'art. 570 davanti all'autorità giudiziaria com- 
petente, a norma dello* stesso capoverso ». 
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Successivamente la legge 16 giugno 1892 sui giudici 
conciliatori, all'art. 13 dopo aver stabilito che « per la 
esecuzione delle sentenze dei conciliatori e dei verbali di 
conciliazione di cui al primo comma del precedente arti- 
colo, saranno osservate le forme stabilite dalla legge per 
il procedimento di esecuzione mobiliare.... >, aggiunge: 
4< Le controversie sull'esecuzione delle dette sentenze e 
verbali sono decise dal conciliatore nella cui giurisdizione 
si fa l'esecuzione, nei limiti della propria competenza, e 
le attribuzioni del pretore nel procedimento di esecu- 
zione mobiliare saranno parimente esercitate dal detto 
conciliatore ». 

Inducendo anzitutto dal combinato disposto di queste 
disposizioni di legge i criteri regolatori della: 

A) COMPETENZA PER RAGIONE DI MATERIA 

è da rilevare, sebbene il rilievo abbia soltanto un interesse 
retrospettivo, che il nostro codice ha voluto sottrarre comple- 
tamente ai tribunali di commercio la cognizione di tutte le 
controversie provocate driH' esecuzione delle loro sentenze. 
Così, anche quando vivevano i tribunali di commercio, 
l'impugnativa di un credito risultante da sentenza in materia 
di commercio non poteva appartenere alla loro competenza. 
Altrimenti statuiva in proposito il codice sardo del 1859 
che dopo aver disposto all'art. 695, V cap., che in genere 
« quelle (controversie siilV esecuzione) che riguardano F ese- 
cuzione di sentenze dei tribunali di commercio saranno 
portale avanti il tribunale del circondario nel quale si 
dovrà procedere >, aggiungeva al 2' capoverso: « Le oppo- 
sizioni però agli cittì di comando per V esecuzione di sen- 
tenze di tribunali di commercio colle quali si contesti la 
esistenza, o la quantità., o V esigibilità dei crediti, o si faccia 
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questione sulla regolarità o suW interpretazione delle sen- 
tenze medesime^ saranno portate avanti ai tribunali coni- 
merciali che le proferirono >. 

Sebbene l'argomento abbia perduto ogni interesse pra- 
tico per l'abolizione dei tribunali di commercio, non è 
inopportuno ricordare tale norma del codice sardo perchè 
è la sola disposizione delle leggi su cui si modellò la 
nostra, che distingue ad un determinato effetto processuale 
le controversie relative all' esecuzione a seconda della loro 
diversa natura, del loro diverso contenuto. Il legislatore 
sardo intuì correttamente che non è logico accomunare 
sotto una identica disciplina processuale, tutte le contro- 
versie provocate dall'esecuzione; troppo diversa ne può 
essere la natura, troppo diversi ne possono essere gli 
effetti. In particolare avvertì giustamente che, dati i tri- 
bunali di commercio, era illogico sottrarre in massima 
alla loro cognizione quell' impugnativa del credito che 
oltrepassava nei suoi risultati il processo esecutivo, che 
poteva affacciarsi con identità di risultati indipendentemente 
dall'esecuzione. Giustificata l'istituzione dei tribunali di 
commercio colla particolare esperienza che provetti uomini 
d'affari potevano avere di materia commerciale, non v'era 
ragione di sottrarre loro in massima l'impugnativa del cre- 
dito, qualunque fosse la natura del rapporto contestato, 
per il solo fatto ch'essa si presentava in relazione al 
processo esecutivo. 

E tanto più era e doveva sembrare illogico, in quanto 
r incompetenza dei tribunali di commercio per le contro- 
versie sull'esecuzione si giustificava col riflesso che queste 
non hanno carattere commerciale. Orbene, mentre è certo 
che le controversie relative al modo di attuazione del 
processo esecutivo non possono dirsi né commerciali, né 
civili perchè volgono so|)ra rapporti processuali e non su 
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rapporti materiali, le controversie riflettenti l'esistenza o 
meno del credito possono avere carattere diverso, a seconda 
della diversa natura del credito contestato. Ciò era vaga- 
mente, molto vagamente intuito dalla pratica anteriore al 
codice sardo del 1859. Già sotto V impero degli articoli 442 
e 553 del codice di procedura francese, di cui il primo 
stabiliva: «ics tribnuaux de commerce ne coìììiaìtron point 
de V execulion de lenrs jiigemenla » e il secondo: « Les con- 
tentatioìiH élevées sur Vexécuiioìi des jugemetds des tribuvaux 
de commerce .seront portéen au tribunal de première iìistance 
da lieìi oh Vexécfilion se poiiìsìtivra >*, si giustificava il prin- 
cipio come una naturale conseguenza, una specifica appli- 
cazioìie dei limili di materia imposti ai tribunali di com- 
mercio, e se ne induceva non potersi invocare questo 
principio quando si trattasse, ad esempio, di interpretare 
la sentenza (^). E analogamente ciò si ritenne sotto l'impero 
dell'art. 691 del codice di commercio albertino del 1842 e 
dell'art. 668 del cod. di proc. del 1854 (*). Si trattava però di 
una intuizione molto imprecisa dalla verità, in quanto non 
si fondava sul concetto di distinguere le controversie pro- 
vocate dall'esecuzione, a seconda della loro intima natura, 
ma sopra un preteso principio generale per cui tutti i 
tribunali avrebbero diritto d'interpretare le loro sentenze, 
oppure sopra la g(*Jierica afTermazione cbe l'interpretazione 
non ha per iscopo di statuire sulle controversie cbe fa 
nascere l'esecuzione. 

Non mancò però ai commentatori del codice del 1854 un 
più largo intuito del vero, quando scrissero che se « ad 
occasione e ìton per effetto delV esecuzione sorgessero contro- 
versie eccitate bensì ^ ma non dipendenti dalV esecuzione 



(^) Chauvkau su Carrk, art. 442, Q. 1551 bis. 
(2) ScrALoiA, V, n. CGLXXXI 
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medesima e d^ indole commerciale^ la conoscenza di simili 
controversie dovrebbe essere regolala dalle ttorme ordinarie 
di competenza >. 

Certo è che il codice sardo del 1859 diede forma cor- 
retta a quella che era indistinta coscienza della impos- 
sibilità di accomunare tutte le controversie provocate 
dall'esecuzione della sentenza a tutti gli effetti processuali, 
e separò nettamente nei riguardi della competenza per 
materia le controversie relative al credito da quelle rela- 
tive al modo di effettuazione del processo esecutivo. 

E da notare però che mentre per l'esecuzione delle 
sentenze, il co<lice del 1859 curava di distinguere l'impu- 
gnativa del credito e V impugnativa del titolo dalle con- 
troversie relative al modo d'attuazione del i)rocesso esecu- 
tivo , disciplinandone diversamente la com[>etenza per 
ragione di materia, dimenticava poi il corretto criterio 
distintivo per l'esecuzione degli atti contrattuali. Conviene 
ricordarlo, perchè una delle più vessate questioni cui ha 
dato luogo l'art. 570, ha la sua radice nella imperfezione 
delle leggi anteriori. 

In proposito il codice sardo del 1854 aveva due norme 
uguali, una per l'esecuzione sui beni mobili, Taltra per 
l'esecuzione sugli immobili: gli articoli 709 e 763. 

Il primo, dopo aver disposto che « la vendita e gli atti 
che la devono precedere non possono essere sospesi sulle 
opposizioni del debitore se non quando venga così ordi- 
nato dal tribunale competente », aggiungeva: « se si trat- 
terà di esecuzione di sentenza sarà comiìeteìite il tribunale 
che la proferì o quello che sia stato destinato per Vesecuzione 
a termine dell'art, 590; e se si tratterà del Vesecuzione di atti, 
sarà competente il tribunale del domicilio del debitore ». 

Il secondo, disciplinando l'opposizione al precetto immo- 
biliare disponeva al l"* cap.: < se si procede in forza d'un 
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atto pubblico, V opposizione dovrà essere proposta avanti il 
tribunale o giudice di mandamento del domicilio del debi- 
tore >. Non è punto strano che il codice del 1854 non 
distinguesse le controversie provocate dall' esecuzione di 
atti pubblici, per ragione di materia, dacché esso non 
faceva distinzione neppure per l'esecuzione delie sentenze; 
strano è invece che il codice del 1859 abbia seguito il 
codice precedente nell'accomunare tutte le controversie rela- 
tive airesecuzione degli atti pubblici, mentre distinse quelle 
relative all'esecuzione delle sentenze. Esso infatti dispose 
air art. 695: < Le controversie sulV esecuzione.,, ove si tratti 
deir esecuzione di atti contrattuali saranno decise dal giu- 
dice di mandamento o dal tribunale di circondario competenti 
a norma del libro primo >►. Nessuna distinzione dunque 
tra la diversa natura delle controversie; si assoggettò al 
giudice civile anche V impugnativa di crediti che pote- 
vano essere per avventura commerciali, mentre nell'ultimo 
capoverso dello stesso articolo 4< per l'esecuzione di sen- 
tenze di tribunali di commercio » si ebbe cura di distin- 
guere le opposizioni colle quali si contesta l'esistenza, 
quantità, esigibilità dei crediti. 

Ebbene, si noti, curiosa alternativa di errori e di lacune: 
il nostro codice cadde nell'errore opposto; dimenticò di 
distinguere la diversa natura delle controversie nei riguardi 
della competenza per materia, nell'esecuzione delle sentenze; 
la distinse, invece, correggendo i codici precedenti per l'ese- 
cuzione degli atti contrattuali. Così mentre l'art. 570 acco- 
muna tutte le controversie « sull'esecuzione delle sentenze 
sia in materia civile, sia in materia commerciale >, attri- 
buendone la cognizione al tribunale civile o al pretore, 
a seconda del valore; per l'esecuzione degli atti contrat- 
tuali ha cura di disporre che se « la questione cada sul- 
l'esistenza, sull'entità o sull'interpretazione di un'obbli- 
gazione di competenza dei tribunali di commercio», questi 
ne conoscono. 
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Così il codice sardo ricordava per Vesecuzione delle sen- 
tenze che le conlroversie provocate dal processo esecutivo, 
possono volgere su materia diversa, con diversi effetti e 
diversa natura; nia si dimenticava |>()i di questa verità per 
l'esecuzione degli atti contrattuali, quasi non potessero 
esistere crediti commerciali risultanti da pubblici strumenti, 
o quasi l'impugnativa di un credito commerciale muti 
natura solo perchè si presenti con perfetta identità di 
risultati finali in relazione all'esecuzione forzata! 

Il nostro co<iice invece se ne ricordò per gli atti con- 
trattuali, riparando la lacuna del codice precedente, ma.... 
se ne dimenticò per l'esecuzione delle sentenze. 

Né risultano le ragioni dell'oblio. Si sa soltanto che 
nella commissione speciale istituita per il coordinamento 
del codice si accennò alla convenienza di « lasciare ai tri- 
bunali di commercio ed ai giudici di mandamento quando 
pronunziano in materia commerciale, la giurisdizione per 
conoscere delle opposizioni agli atti di comando dipendenti 
da sentenza che essi pronunciarono > ('), ma la proposta, 
in verità assai generica, fu respinta e si mantenne integral- 
mente il sistema del progetto che il ministro Vacca nella 
sua relazione al codice (n. 62) giustificò così: « rispetto ai 
tribunali di commercio, quanto è conveniente che i tribunali 
stessi giudichino anche delle controversie sull'esecuzione, 
quando la questione cada sull'esistenza, sull'entità o sul- 
r interpretazione di un'obbligazione commerciale, materia 
propria della competenza loro, altrettanto sarebbe irregolare 
che giudicassero generalmente di tutte le questioni con- 
cernenti l'esecuzione delle loro sentenze, imperocché, per 
simil modo, uscirebbero manifestamente dal campo speciale 
della loro competenza >. 



(^) V. GiANZANA, II, allegati n. 111. 
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Non occorre notare che tali argomenti giustificavano 
l'incompetenza dei tribunali di commercio a conoscere delle 
controversie relative al modo di effettuazione dell'esecuzione 
delle loro sentenze, ma non giustificavano affatto la deroga 
apportata al codice sardo per le controversie volgenti sul 
credito. Affermare la coìivenienza di lasciare ai tribunali 
di commercio le questioni sull'esistenza di obbligazioni 
commerciali, «materia propria «iella loro competenza*, 
e disporre che essi non possano mai conoscere di contro- 
versie sull'esecuzione delle loro sentenze, signilica ritenere 
che le obbligazioni commerciali, una volta accertate dalla 
sentenza, non sono più materia conmierciale. 

Né si può pensare che il legislatore abbia confuse 
tutte le questioni provocate dall'esecuzione di una sen- 
tenza di tribunale di commercio, movendo dal supposto che 
la sentenza immuti la natura dell'obbligazione accertata, 
togliendole carattere di materia commerciale. Si deve invece 
pensare ad una ingiustificata imperfezione della legge: 
imperfezione che abbiamo creduto opportuno di rilevare, 
sebbene dopo 1' abolizione dei tribunali di commercio abbia 
perduto ogni importanza pratica, perchè è uno dei tanti 
sintomi rivelatori della mancanza di una concezione siste- 
matica della natura dell' impugnativa del credito nei suoi 
rapporti coir esecuzione forzata. 

Le controversie concernenti l'esecuzione vengono tutte 
accomunate senza razionale distinzione di contenuto; si 
considera il fatto che le provoca, il loro nesso di relazione col 
processo esecutivo; non si considerano il loro contenuto e 
correlativamente i loro possibili risultati. 1 primi tentativi 
di un'analisi più approfondita e feconda sono vaghi, imprecisi, 
incompleti. Anzi si ritorna sulla via percorsa, e correggendo 
errori antichi, se ne ripetono più antichi ch'erano già stati 
corretti. Di ciò sono limpida prova le norme dettate nel 
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nostro codice sulla competenza per ragione di maceria del- 
l'impugnativa del credito nell'esecuzione forzata. Vediamo 
com' è regolata : 

B) LA COMPETENZA PER RAGIONE DI VALORE. 

Il principio fondamentale: non potere il giudice infe- 
riore conoscere della causa di valore superiore ai limiti 
della sua competenza, viene rispettato dal codice proces- 
suale anche per l'impugnativa del credito nell'esecuzione 
forzata, qualunque sia il credito per cui si procede, il titolo 
da cui questo risulta, il mezzo coattivo di cui si reclama 
l'impiego. Ma è ugualmente rispettato il principio inverso, di 
cui, come accennammo, è diverso il fondamento e ben diversa 
l'importanza, il principio per cui il giudice superiore non 
dovrebbe conoscere della causa di valore inferiore? In 
proposito la legge tratta con criterio diverso l' impugna- 
tiva del credito che si presenti in relazione all'esecuzione 
sui beni mobili e l'impugnativa che si presenta in rela- 
zione all'esecuzione sui beni immobili; per quella rispetta 
nonnalmente la distribuzione delle controversie tra i giu- 
dici di grado diverso a seconda del valore, per questa 
attribuisce normalmente la competenza al giudice compe- 
tente per il valore massimo. 

Analizzando le singole norme potremo giudicare se sia 
ragionevole il diverso criterio che ha guidato il legisla- 
tore e sopratutto se ne sia stata coerente l'applicazione. 
1) esecuzione .sui beni mobili. L'art. 570 ripartiva la 
cognizione delle controversie sull'esecuzione, qualunque 
ne fosse la natura e il contenuto, fra tribunale e pretore: 
così, salvo deroga espressa, anche l'impugnativa del cre- 
dito era di competenza del tribunale o del pretore a 
seconda del valore. E la deroga manca per l'esecuzione 

7 
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sui beni mobili, cliè anzi l'art. 579, disciplinando l'oppo- 
sizione a precetto mobiliare, si richiama espressamente 
alle norme fissate dall'art. 570. 

È chiaro, dunque, che per il combinato disposto degli 
articoH 570 e 579 la cognizione dell' impugnativa del cre- 
dito opposta di contro ad una esecuzione mobiliare doveva 
ripartirsi tra pretore e tribunale. Veniva ad essere escluso 
il conciliatore; per cui un' impugnativa di credito di valore 
inferiore a 30 lire che per l'articolo 70 del cod. di proc. civ. 
poteva essere di competenza dei conciliatori, affacciandosi 
con identità di finali risultati in relazione all' esecuzione 
forzata veniva sottratta alla loro cognizione. Tale disparità 
di trattamento non era affatto giustificata, dacché il con- 
ciliatore capace di giudicare l'impugnativa al di fuori del- 
l'esecuzione, doveva poterne logicamente conoscere anche 
in relazione all'esecuzione. Infatti la capacità del giudice 
a conoscere di una causa per ragione di valore si misura 
alla stregua dei possibili risultati del giudizio, e là dove 
vi è possibilità di risultati identici non è logico esigere 
una diversa capacità. 

Ma la disparità di trattamento dipese dall'errore fonda- 
mentale di cui vado rilevando le svariate conseguenze; 
l'errore di confondere insieme tutte le controversie relative 
all'esecuzione, accomunarle sotto la stessa disciplina, giu- 
dicarle collo stesso criterio. Basta, infatti, ricordare le 
ragioni con cui si pretese giustificare V incompetenza dei 
conciliatori, per dimostrare che queste ragioni potevano 
applicarsi a determinate controversie relative all'esecu- 
zione, ma non a tutte. Il ministro Vacca nella sua rela- 
zione al n. 63 sotto la rubrica: Ragione delV aver diniegaia 
competenza nelle cause d'esecuzione ai conciliatori^ osservava: 
« Quanto ai conciliatori, si considera: i conciliatori essere 
giudici di natura speciale; non doversi, perciò, commettere 
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ai medesimi attribuzioni troppo gravi od esorbitanti del- 
l' ufficio loro ; tra le quali attribuzioni essere certamente 
quelle che riguardano i giudizi esecutivi >. 

Si afferma dunque che il giudicare delle controversie 
sull'esecuzione sarebbe attribuzione troppo grave; ma se 
ciò può essere vero per controversie che volgono sul 
modo d'effettuazione del processo esecutivo, non potrà 
mai esser vero per controversie che possono conce- 
pirsi con parità di risultati al di fuori dell'esecuzione, 
e che presentandosi indipendentemente dal processo ese- 
cutivo possono essere giudicate dal conciliatore. Il fatto 
solo che la controversia sìa provocata dall'esecuzione, 
non ne rende certo più diffìcile la cognizione, non ne 
rende il giudizio « attribuzione troppo grave » per il giu- 
dice. È sempre anche qui 1' errore consueto : non si distin- 
guono le controversie a seconda della loro intrinseca 
natura. E anche quando successivamente, colla legge 
del 1892, si riparò in parte Terrore, lìon si seguì il criterio 
di una razionale distinzione tra le possìbili controversie, 
ma si chiamò in genere il conciliatore a conoscere delle 
controversie tutte sull'esecuzione mobiliare delle sue sen- 
tenze e dei suoi verbali. 

Norma insieme sovrabbondante e manchevole; sovrab- 
bondante, perchè si attribuì al conciliatore la cognizione 
<V\ controversie rìtlettenti gli atti del processo dì esecuzione, 
controversie che esìgono una conoscenza del diritto pro- 
cessuale, quale non sì può richiedere ai conciliatori; 
manchevole, perchè si limitò irrazionalmente la compe- 
tenza dei conciliatori alle controversie relative all'esecuzione 
di loro sentenze e di loro verbali in modo che, se l' ese- 
cuzione per un credito non superiore a 100 lire viene 
attuata in base a pubblico strumento o a lodo d'arbitri 
a sentenza di giudice superiore che abbia condannato 
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al pagamento di somma inferiore a 100 Jire, non può 
conoscerne il conciliatore. Il che non è certo coerente. 
Logico sarebbe stalo, a nostro sommesso avviso, tener 
fermo il principio del codice per le controversie che vol- 
gono sul modo d'effettuazione del processo esecutivo, 
controversie che esigono nozioni processuali precise; tener 
ferme invece le ordinarie norme di competenza per ragione 
di valore per la impugnativa del credito. 

2) Esecuzione sui beni immobili. Mentre per le con- 
troversie provocate dairesecuzione sui beni mobili rimase 
ferma la norma generale dell'art. 570, per cui la cognizione 
delle controversie doveva ripartirsi tra pretore e tribunale, 
e successivamente colla legge 16 giugno 1892 si chiamò a 
conoscerne anche il conciliatore; |)er le controversie pro- 
vocate dall'esecuzione sui beni immobili l'art. 6(>0 intro- 
dusse una deroga notevolissima, stabilendo in massima 
doversi l'opposizione a precetto proporre avanti il tri- 
bunale competente per il giudizio di subasta. 

Così, r impugnativa del credito sorta in relazione all'ese- 
cuzione immobiliare di una sentenza è sempre di compe- 
tenza del tì'ibunale. Mentre i codici sardi, attribuendo la 
cognizione delle opposizioni a precetto immobiliare al 
giudice che aveva pronunziata la sentenza — del che 
diremo poi, parlando della competenza per ragione di 
territorio — venivano di fatto a distribuire la cognizione 
di esse tra giudici diversi a seconda del diverso valore, 
il codice nostro ha voluto prescindere da ogni criterio 
di valore, attribuendo la cognizione di tutte le contro- 
versie al giu<lice la cui competenza per ragione di valore 
è la più estesa: al tribunale, con questo risultato che l'impu- 
gnativa di un credito, la quale presentandosi con identità 
di risultati tinnii al di fuori dell'esecuzione potrebbe essere 
per avventura di competenza del conciliatore, ove sia pro- 
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vocata dall'esecuzione sui beni immobili e sorga in rela- 
zione a questa, viene attribuita alla cognizione del tri- 
bunale. 

L'opportunità di questa deviazione dalle regole ordinarie 
di competenza per ragione di valore non è affatto dimo- 
strata. Anche ammessa in ipotesi la convenienza di affidare 
al tribunale la direzione del processo di esecuzione immo- 
biliare e la cognizione delle controversie relative al modo 
di effettuazione di lutti gli atti di tale processo, non v'era 
nessuna ragione per atlribuirgli in modo esclusivo la cogni- 
zione dell'impugnativa del credito. Se al falso creditore 
piace valersi del titolo esecutivo e intimare precetto immo- 
biliare per il pagamento di un esiguo credito, non è logico 
imporre all'apparente <lebitore che vuol accertare l'inesi- 
stenza del credito di rivolgersi sempre al tribunale. 

Non si può certo pensare che il giudice interiore, capace 
di conoscere della stessa impugnativa al di fuori dell' ese- 
cuzione, capace di conoscerne in relazione all'esecuzione 
mobiliare, sia poi incapace di conoscerne in relazione alla 
esecuzione immobiliare, mentre i risultati sono sempre 
uguali, qualunque sia il fatto provocatore dell'azione. Né 
si può dimostrare che la relazione intercedente tra il pro- 
cesso di subasta e l'impugnativa del credito sia tale da 
giustificare l'esclusiva competenza del tribunale. 

La relazione, infatti, non tocca menomamente la pos- 
sibile autononìia dei giudizi rispettivi: essa si limita a ciò, 
che l'impugnativa è provocata dall'esecuzione forzata, e 
die la proposizione e cognizione dell'impugnativa possono 
arrestare il corso dell'esecuzione, ma ciò non importa affatto 
l'opportunità e tanto meno la necessità di affidare la dire- 
zione del processo esecutivo e h\ cognizione dell'impugnativa 
del credito allo stesso organo. Il giudizio sul modo di effet- 
tuare il processo di esecuzione e il giudizio sull'esistenza 
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del credito non hanno elementi comuni, per cui sia oppor- 
tuno di unificarne la cognizione. 

Vi è invece una urgente ragione d'opportunità per non 
imporre all'apparente debitore di promuovere sempre un 
giudizio avanti il tribunale onde accertare l'inesistenza di 
quel credito per cui piacque al falso creditore di intimare 
un precetto immobiliare, ed è l'aggravio delle spese che può 
essere enormemente sproporzionato all' ammontare del 
credito. E v' è di più: la legge stessa ritiene così poco 
necessario attribuire sempre al tribunale della subasta la 
cognizione dell'impugnativa del credito, che in determinati 
casi l'attribuisce a giudice diverso. 

Infatti l'art. 660, dopo avere stabilito che « l'opposizione 
al precetto deve proporsi davanti il tribunale competente, 
a norma dell'art. 66*2 >, aggiunge: « e nei casi indicali ìiel 
capoverso secondo delVart. 570 davanti Vautorità giudiziaria 
competente^ a norma dello stesso capoverso >. Sulla portata 
di questa deroga si è molto discusso, e per apprezzarne il 
valore conviene tenere presente il capoverso secondo del- 
l'art. 570, nel quale è detto, couìe abbiamo più volte ricordato, 
che le regole della prima parte dell'articolo si applicano 
« alle controversie sulla esecuzione degli atti contrattuali.,,, 
salvo che la questione cada sull'esistenza, sulVentità o sul- 
V interpretazione di un' obbliga ziotte di competenza dei tri- 
bunali di commercio^ i quali in questo caso ne conoscono, 
osservate le norme stabilite dalla legge per la loro com- 
petenza y^. 

Le questioni cui dà luogo Tinterpretazione del combinato 
disposto di questi articoli sono molte, e volgono, da un lato, 
sul significato del citato capoverso dell'art. 570; dall'altro 
sulla portata del richiamo contenuto nell'art. 660. Sostan- 
zialmente tali questioni si possono riassumere in tre distinti 
quesiti: 
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P se l'art. 660 intenda 8oHa/ito di applicare le nonne 
ordinarie di competenza alle questioni volgenti su obbliga- 
zioni che risultano da atti contrattuali e che erano di com- 
petenza dei tribunali di commercio; 

2^ se intenda di applicare le norme dell'art. 570 in 
genere alle questioni volgenti su obbligazioni che risultano 
da atti contrattuali e che costituiscono materia commerciale; 
3° se, invece, intenda di applicare le norme di com- 
petenza stabilite dall'art. 570 a tutte le questioni volgenti 
su obbligazioni risultanti da atto contrattuale, qualunque 
ne sia la natura. 

La risposta affermativa al primo quesito corrisponde, per 
quanto mi sembra, al chiarissimo significato del testo. 

Fissiamo anzitutto la portata del capoverso richiamato: 
esso dice che la norma per cui le controversie sull'ese- 
cuzione sono decìse dal tribunale civile o dal pretore del 
luogo dell'esecuzione a seconda del valore, s'applica in 
massima anche alle controveisie provocate dall'esecuzione 
di atti contrattuali, ma aggiunge che se la questione volga 
su obbligazione di competenza dei tribunali di commercio, 
questi ne conoscono, osservate le norme stabilite dalla 
legge per la loro competenza. Letteralmente e logicamente 
la dizione della legge non può significare che questo: se la 
questione cade sulT obbligazione di competenza di un 
tribunale di commercio, non ne conosce il tribunale civile 
del luogo dell'esecuzione, ma ne conosce quel tribunale 
di commercio che è competente per ragione di territorio 
secondo le norme ordinarie. Questa interpretazione è vigo- 
rosamente combattuta dal Mattirolo, il quale argomenta nei 
precisi termini seguenti: «Si legga bene e per intero il 
secondo capoverso dell'art. 570, esso chiama a giudicare 
i tribunali di commercio, osservate le norme stabilite dalla 
legge per la loro competenza. Ora di quale competenza si 
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vuol qui parlare? Certo non di quella per ragione di 
materia^ perocché qui la materia commerciale è indubbia- 
mente presupposta, e costituisce anzi il fondamento della 
disposizione. Forse della competenza per ragione di ter- 
ritorio di guisa che il legislatore abbia inteso di stabilire che 
sia competente a giudicare della questione non il tribunale 
di commercio del luogo dell'esecuzione, sì bene quello 
davanti il quale si sarebbe dovuto citare il debitore per 
l'adempimeiìto della sua obbligazione? Ma ciò è logica- 
mente impossibile: l'intero art. 570, in ogni singola sua 
disposizione, contiene una deroga alle norme ordinarie della 
competenza territoriale, vale a dire all'art. 90; ne, d'altro 
canto, si comprenderebbe il motivo per cui, trattandosi di 
obbligazioni civili, la decisione della causa dovesse spettare 
al giudice del luogo dell'esecuzione, e invece, in tema di 
obbligazioni commerciali, si dovesse fare ritorno ai principi 
generali stabiliti dall'art. 90, chiamando a giudicare l'autorità 
del luogo in cui il convenuto ha il domicilio o la residenza. 
Evidentemente la ragione di derogare alle regole comuni 
dì competenza territoriale esiste in egual modo per Tuno 
e per l'altro caso. Adunque le ultime parole del secondo 
capoverso dell'art. 570 non possono riferirsi che alla com- 
petenza per ragione di valore; e perciò si deve ritenere che, 
nel detto capoverso, la locuzione * tribunale di commercio » 
è adoperata in un senso generico, e quale sinonimo di 
«autorità giudiziarie commerciali y^, sicché comprenda, non 
solo i tribunali collegiali di commercio, ma anche i pretori 
in quanto questi hanno giurisdizione connnerciale j^ ('). 

Tale l'assunto del Mattirolo che abbiamo voluto riferire 
integrahìienle perché l'esatta intelligenza del secondo capo- 
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verso dell'art. 570 non ha soltanto un interesse storico, 
ma è indispensabile per la risoluzione delle questioni cui 
tuttora dà luogo l'art. 660. 

In sostanza, il Mattirolo sostiene che il detto capo- 
verso non si riferisce soltanto ai tribunali di commerciOy 
ma in genere ai giudici ordinari investiti del potere di 
giudicare in materia commerciale. Per dimostrare che la 
legge per tribunali di commercio non intende soltanto 
i giudici speciali commerciali, ma anche i pretori, il 
Mattirolo si appoggia su un argomento che sillogisti- 
camente si potrebbe riassumere così : se la legge parlando 
di tribunali di commercio non alludesse anche ai pretori, 
in quanto sono chiamati a giudicare di cause commerciali, 
la frase ^ osservate le norme stabilite dalla legge per la 
loro competenza » dovrebbe necessariamente riferirsi alla 
competenza per territorio ; ciò non può essere, perchè 
sarebbe illogico avere abbandonata per i tribunali di 
commercio la massima che le controversie relative alla 
esecuzione debbono essere giudicate dal giudice del luogo 
in cui questa si effettua; conseguentemente bisogna pensare 
che la legge, parlando di tribunali di coiinnercio, abbia 
inteso di comprendervi i pretori, onde poter dare un signi- 
ficato diverso alla frase < osservate le norme stabilite dalla 
legge per la loro competenza ». Il capoverso verrebbe così 
ad avere il significato seguente: « La norma della prima 
parte dell'art. 570, per cui le controversie suir esecuzione 
delle sentenze sia in materia civile, sia in materia com- 
merciale, sono decise dal tribunale civile o dal pretore, 
nella cui giurisdizione si fa l'esecuzione, s'applica anche 
agli atti contrattuali; se però la questione riflette l'esi- 
stenza, entità, interpretazione dell' obbligazione e questa 
rientra nella materia di commercio, ne conosceranno i 
giudici del luogo dell'esecuzione investiti del potere dì 
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giiidiccue ili materia di commercio, osservate le norme 
disciplinanti la loro competenza per valore ». 

Contro questa interpretazione è da osservare prima di 
tutto che ad essa si giunge movendo da un supposto assai 
fragile, il supposto, cioè, che il legislatore non abbia potuto 
essere illogico. Infatti la contraria, naturale interpretazione 
del caj)0 verso, intendendo tribunali di commercio secondo 
il suo significato letterale e tradizionale, sarebbe questa: 
« la norma della prima parte dell'art. 570 per cui le contro- 
versie suir esecuzione delle sentenze, sia in materia civile, 
sia in materia commerciale, sono decise dal tribunale 
civile o dal pretore, nella cui giurisdizione si fa l'esecu- 
zione, s'applica anche all'esecuzione di atti contrattuali, 
se però la questione volge sulP esistenza ecc. di un'obbli- 
gazione e questa rientra nella competenza di tribunali di 
commercio, ne conoscerà il tribunale di commercio com- 
petente per ragione di territorio, secondo le norme ordi- 
narie >^. Orbene, si pensa, è illogico non attribuire la 
cognizione della controversia al tribunale di commercio 
del luogo in cui si compie 1' esecuzione e bisogna quindi 
intendere tribunali di commercio in un senso che permetta 
di trovare nella legge una disposizione meno illogica. Ma 
questo sistema di argomentare, movendo dal presupposto 
della coerenza del legislatore è sempre fallace, e Io è 
specialmente — avremo occasione di vederlo in più casi — 
neir inter|)retazione delle norme relative al processo esecu- 
tivo, la cui grave imperfezione è riconosciuta senza 
contrasto. Anche ammesso in ipotesi che non vi fossero 
ragioni per non chiamare a conoscere delle controversie 
eccezionalmente attribuite alla cognizione dei tribunali di 
commercio, il tribunale del luogo dell'esecuzione; anche 
ammesso che la norma non fosse corretta e coerente — 
il che vedremo meglio parlando della competenza per 
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ragione di territorio — non è lecito appoggiare sull'asserta 
incoerenza e sull'opportunità di evitarla una interpreta- 
zione della legge che non risponde al significalo letterale 
delle parole usate dal legislatore. 

La dizione tribunali di commercio letteralmente non 
comprende i prelori, tanto meno può ritenersi comprensiva 
dei prelori quando il secondo capoverso della legge si 
ponga in relazione colla prima parte in cui si parla 
disgiuntamente di tribunali civili e di pretori. Ma v' è di 
più: il quesito che s'affacciava al legislatore era quello 
se si dovesse attribuire o no ai [fiudici speciali di com- 
mercio la cognizione di controversie relative alT esecuzione. 
Infine, inteso il capoverso come il Mattiholo vorrebbe, 
comprendendo sotto la dizione di tribunali di commercio 
i pretori giudicanti in materia commerciale, esso ripeterebbe 
in parte il primo comma dell'articolo nell'atto slesso in cui 
dichiara di derogarvi. Si legga invero il capoverso come 
il Mattirolo vorrebbe: « la norma per cui le conlioversie 
sull'esecuzione delle sentenze, sia in materia civile, sia in 
materia commerciale, sono decise dal tribunale civile o dal 
pretore nella cui giurisdizione si fa 1' esecuzione, osservate 
le norme della rispettiva conipetenza per valore, s'applica 
anche alle controversie suH' esecuzione degli atti contrat- 
tuali ». Questa è la regola, per cui — lo si noli — tri- 
bunale civile o pretore, sUt in materia civile, sia in 
materia commerciale conoscono delle controversie provocate 
dall'esecuzione degli atti conlialluali. Ecco ora l'eccezione 
formulata come il Mattinolo vorrebbe: « se però sorge 
questione sulla esislerìza ecc. di un'obbligazione costi- 
tuente materia di commercio, ne conoscono il tribunale 
commerciale o il pretore del luogo in cui si fa l'esecuzione, 
a seconda del valore». Orbene: la pretesa eccezione, per 
ciò che riguarda il pretore, non è che la ripetizione della 
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regola. Si è detto prima che il pretore del luogo conosce 
sempre di regola delle controversie siili' esecuzione di atti 
contrattuali, sia in materia civile, sia in materia commer- 
ciale, e si aggiunge poi che il pretore ne conosce anche 
quando la questione cacJa sull'esistenza, sulT entità, o sul- 
l'interpretazione di un'obbligazione commerciale, premet- 
tendo all'aggiunta un « salvo che y^ equivalente a un 
* eccetto che »! Come ripetizione è inutile, come ripetizione 
sotto forma e con pretesa di eccezione è assurda. 

11 secondo capoverso dell'art. 570 non può dunque 
intendersi come il Mattirolo vuole; va invece riferito 
unicamente ai tribunali di couìinercio. Se poi la norma, 
così interpretata, sia più o meno illogica vedremo parlando 
della competenza per ragione di territorio, ma anche se 
illogica, n)ale si tenta indurre dal difetto di logica un'inter- 
pretazione diversa, per cui poi si darebbe alla norma stessa 
una formulazione assurda. Chiarito il secondo capoverso del- 
l'art. 570, è ora da vedere il significato del richiamo conte- 
nuto neir art. 660, per il quale l' opposizione a precetto 
va pro|)Osta « nei casi indicati ìtel secoììdo capoverso del- 
l' art. 570 davanti aW autorità (giudiziaria competente^ a 
norma dello stesso capoverso ». Questo articolo non può 
l'iferirsi che al caso in cui sorga (juestione sull'esistenza, 
entità, interpretazione di un'obbligazione di competenza 
dei tribunali di commercio, a sensi del secondo capoverso 
dell'art. 570. 

Ciò panni intuitivo. Invero: 1' art. 570 fissa una regola 
generale: competenza del tribunale civile o pretore del 
luogo dell' esecuzioiìe per le controversie sull' esecuzione 
delle sentenze; estende questa norma generale alle con- 
troversie suir esecuzione degli atti contrattuali (Questa 
disposizione.., si applica altresì alle controversie stdV esecu- 
zione degli atti contrattuali spediti in forma esecutiva); 
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infine stabilisce un'eccezione alla regola generale, eccezione 
di cui determinammo il significato. Ebbene, 1' art. 660 
fìssa una norma generale diversa dalla norma generale del- 
l' art. 570, disponendo che « l'opposizione al precetto deve 
proporsi... con citazione davanti il tribunale competente 
a norma dell'art. 662 >, cioè, avanti il tribunale civile 
nella cui giurisdizione sono situati i beni da subastarsi; 
e a tale norma generale stabilisce un'eccezione, richia- 
mando quel capoverso dell' art. 570 che contiene l'ecce- 
zione alla norma generale fissata in questo stesso arti- 
colo. Bisogna necessariamente pensare che 1' art. 660, 
introduca alla propria norma generale un' eccezione corri- 
spondente all' eccezione che 1' art. 570 ha stabilito alla 
propria norma generale ; bisogna pensare che 1' art. 660, 
richiamando il secondo capoverso dell'art. 570, richiami 
soltanto l'eccezione in esso contenuto alla norma generale. 

Alla norma generale dell'art. 570 per cui giudice delle 
controversie sull'esecuzione è il giudice civile del luogo, 
diverso a seconda del valore, corrisponde nell' esecuzione 
immobiliare la norma generale per cui giudice delle con- 
troversie suir esecuzione è di regola il tribunale civile 
che deve disporre e curare la vendita; alla eccezione 
contenuta nell' art. 570 in determinati casi a favore dei 
tribunali di commercio, corrisponde uguale eccezione alla 
norma generale dell'esecuzione immobiliare, per uguali 
casi. Così, per 1' art. 660 deve ritenersi esclusa la compe- 
tenza del tribunale della subasta soltanto quando si tratti 
di questione che volga sull' esistenza, sull' entità, sull'inter- 
pretazione di un'obbligazione di competenza dei tribunali 
di commercio. 

Ben diversa è l'opinione prevalente di cui conviene 
chiarire i termini e discutere il fondamento. Si dice in 
sostanza: il secondo capoverso dell'art. 570 disciplina la 
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competenza per le controversie sulTesecuzione degli atti 
contrattuali, applicando da un lato la norma generale 
stabilita nella prima parte delT articolo, fissando cioè la 
competenza del tribunale civile o del pretore del luogo 
deir esecuzione, e stabilendo un'eccezione per il caso spe- 
ciale della questione sull'esistenza, sull'entità, sull'inter- 
pretazione di uh' obbligazione di competenza dei tribunali 
di commercio. L'art. 660 si ricbiama ai casi indicati nel 
secondo capoverso dell' art. 570 e, cioè, a tutti i casi di 
esecuzione di atti contrattuali. Tale è l'assunto che pre- 
vale nella giurisprudenza e che il Mattirolo giustifica e 
chiarisce nei termini seguenti: 

< Quali sono i casi iìidicati nel capoverso delVart. 570? 
Sono tutti quelli, in cui è questione di esecuzione di atti 
contrattuali. Indi due conseguenze: 

a) che la prima disposizione dell'art. 660 si applica 
esclusivamente all'opposizione al precetto, il quale sia 
slato spedito in base a sentenza esectdiva. In questo caso 
il legislatore, derogando alla regola generale, di cui nel 
primo connna dell'art. 570, vuole che unico giudice com- 
petente sia sempre il tribunale civile del luogo dell' ese- 
cuzioìie...; 

6) che all' incontro, sempre quando si tratti di 
opposizione al precetto S[)edito sull'appoggio di un atto 
contrattuale, si deve osservare integralmente la disposi- 
zione del secondo capoverso dell'articolo 570; la quale è 
duplice, contiene cioè una regola ed un'eccezione.... 

Applicando questa regola e questa eccezione all'oppo- 
sizione contro il precetto immobiliare, spedito in base ad 
atto contrattuale dovremo necessariamente conchiudere...: 

a) siffatta opposizione si deve proporre davanti al tribu- 
nale civile o al pretore, secondo la rispettiva competenza 
per valore quando l'obbligazione sia puramente civile, o, 
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se commerciale, si sollevi con l'opposizione, una questione 
non di merito ma di forma; 

b) si deve- invece proporre davanti le autorità gitidi- 
ziarie a cui la legge aHìda l'esercizio della giurisdizione 
commerciale e a norma della rispettiva loro competenza 
per ragione di valore^ quando l'obbligazione sia commer- 
ciale^ e la questione cada sulla sua esistenza^ entità^ inter- 
pretazione » C), 

Per il Mattirolo, dunque, l' articolo 660 va letto così : 
« l'opposizione a precetto immobiliare si propone avanti 
il tribunale nella cui giurisdizione sono situati i beni; se 
però si proceda in base ad atti contrattuali si propone 
avanti il tribunale o avanti il pretore del luogo delT ese- 
cuzione, osservate le norme della rispettiva competenza 
per valore, salvo che la questione cada sull'esistenza, 
suir entità o sull'interpretazione di un'obbligazione di 
competenza dei tribunali di commercio, i quali in questi 
casi ne conoscono, osservate le norme stabilite dalla legge 
per la loro competenza ». La competenza esclusiva del 
tribunale della subasta è riservata soltanto all'opposizione 
a precetto intimato in base a sentenza. 

Tale interpretazione è contraria al significato letterale 
dell'art. 660, quale si può indurre dalle parole usate e 
dalla disposizione di esse; ne |)uò avere nessuna giustifi- 
cazione razionale. 

E da notare prima di tutto che se la norma contenuta 
nel primo periodo dell'art. 660 per cui «l'opposizione a 
precetto deve proporsi... davanti il tribunale competente a 
norma dell'art. 662 >, non fosse norma generale, comune 
a tutti i titoli esecutivi, ma norma speciale limitata alla 
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esecuzione di sentenze, il legislatore non l'avrebbe espressa 
in forma generica, ma avrebbe parlato in modo specifico del- 
l'esecuzione di sentenze. Se si pensa che lo stesso art. 570 
disciplina distintameììle le controversie sulla esecuzione 
delle sentenze dalle controversie sull'esecuzione degli atti 
contrattuali, mentre poi applica normalmente a queste lo 
stesso principio fissato per le prime; a fortlorl l'art, 660, 
volendo disciplinare con criteri così profondamente diversi 
le opposizioni a precetto intimalo in base a sentenza e le 
opposizioni a precetto intimato in base ad atto contrattuale, 
e volendo limitare alle prime la competenza eadnsiva del 
tribunale della subasta, non avrebbe dovuto cominciare 
ad affermare tale competenza esclusiva in genere per le 
opposizioni a precetto immobiliare, ma disciplinare in 
modo specifico le controversie sull'esecuzione di sentenze, 
le opposizioni a precetto intimato in base. a sentenza. Non 
è logico stabilire una regola per le opposizioni a precetto 
in genere, colla forma, col carattere di regola generale e 
poi limitarla all'esecuzione di una sola categoria di titoli 
esecutivi, le sentenze, e tanto meno è logico in un legisla- 
tore che ha dimostrato proprio in tema di competenza su 
controversie d' esecuzione di esprimere distinguendo i sin- 
goli titoli anche le regole che dovevano riuscire sostan- 
zialmente comuni. V>n legislatore per dire all' art. 570 
che tutte le controversie sull'esecuzione, salvo una soli- 
taria eccezione, appartengono alla competenza del tri- 
bunale civile o del pretore del luogo della esecuzione, a 
seconda del valore, trova conveniente di esprimere prima 
la regola in modo distinto e specifico per la esecu- 
zione delle sentenze, poi dichiara d'estenderla all'esecu- 
zione dei provvedimenti, infine alla esecuzione degli atti 
contrattuali; successivamente quello slesso legislatore, 
volendo determinare la competenza per le opposizioni a 
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precetto rielP esecuzione su beni inìmobili e volendo sta- 
bilire una regola diversa per l'esecuzione di sentenze e 
per l'esecuzione di atti contrattuali segue una forma stra- 
namente opposta: invece di cominciare a disciplinare in 
modo specifico e distinto le opposizioni a precetto nella 
esecuzione di sentenze, parla in genere di tutte le oppo- 
sizioni a precetto e ne esclude poi tutte le opposizioni 
a precetto intimato in base ad atto contrattuale. Ciò è 
assurdo. La forma dell'articolo dimostra all'evidenza die 
il primo periodo si riferisce a tutte le opposizioni, senza 
distinzione dei titoli in base a cui il precetto viene inti- 
mato e l'eccezione non si riferisce a tutta una categoria 
importantissima di titoli esecutivi, ma riflette quei casi 
particolari e limitatissimi per cui lo stesso art. 570 ha dero- 
gato alla norma generale e comune. 

Ma, a prescindere dalla forma dell'articolo, v' è una 
ragione di analogia che rimuove ogni dubbio. 

L'art. 570 regola con un determinato criterio la com- 
petenza per le controversie sull'esecuzione delle sentenze, 
e, non vedendo ragione di distinguere, applica lo stesso 
criterio alle controversie sull'esecuzione di atti contrat- 
tuali; tien salva soltanto in via d'eccezione la competenza 
dei tribunali di commercio per casi particolari; l'art. 660 
regola a sua volta con un determinato criterio (esclusiva 
competenza dell'organo che dirige l' esecuzione immobi- 
liare) le controversie sull'esecuzione immobiliare delle sen- 
tenze e perchè dovrebbe poi regolare con criterio sostanzial- 
mente diverso tutte le controversie suU' esecuzione degli 
atti contrattuali ? Il legislatore non distingue all' art. 570 
tra sentenze e atti contrattuali, né si può pensare, se la 
parola della legge non lo esige chiaramente, ch'egli abbia 
visto l'opportunità di distinguere le controversie a seconda 
della natura del titolo esecutivo, dettando l'art. 660. 

8 
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E tanto meno si può pensare eh' egli abbia distinto 
nell'art. 660 controversie accomunate colla generale disci- 
plina dell'art. 570, perchè nessuno ha mai saputo indicare 
una sola seria ragione per cui il legislatore avrebbe distinto 
nei riguardi dell'esecuzione immobiliare quelle controversie 
che accomunò colla norma generale dell'art. 570. La legge 
italiana ha voluto per l'esecuzione immobiliare prescin- 
dere — a torto, secondo noi — dai criteri ordinari di valore 
e ha attribuito tutte le opposizioni a precetto nell'esecu- 
zione immobiliare delle sentenze, qualunque sia il valore 
della causa, qualunque l'autorità giudiziaria che pronunziò 
la sentenza, al tribunale della subasta. Orbene, se si ritenne 
opportuno di sottrarre al pretore l'opposizione a precetto 
immobiliare intimato in base a sentenza, non v'era ragione 
per lasciargli la cognizione dell' opposizione a precetto inti- 
mato in base ad atto contrattuale. La competenza esclusiva 
del tribunale non si stabilì in considerazione del titolo in 
base a cui s'effettua l'esecuzione, ma si stabilì invece in 
considerazione del particolare mezzo d'esecuzione. Ciò può 
essere più o meno opportuno, anzi, a nostro avviso, per 
l'impugnativa del credito è illogico, ma, adottato questo 
criterio per cui le norme ordinarie di valore piegano in 
relazione ad uno speciale mezzo di coazione sul patrimonio, 
è assurdo limitarne Tapplicazione all'esecuzione di sentenze. 

Invano si tentò di spiegare la ragione per cui la legge 
avrebbe regolalo diversamente la competenza per le oppo- 
sizioni al precetto imnìobiliare intimato in base a sentenza 
e per l'opposizione a precetto in base ad atto contrattuale, 
colla diversa natura ed efficacia dei due titoli esecutivi, 
sentenze e contratti ricevuti da pubblici tifficiali. Il Vigliani 
in una nota sentenza della Cassazione di Firenze 30 dicem- 
bre 1878 dopo aver rilevato che gli atti contrattuali pos- 



(1) La giurisprudenza, 1879, 301. 
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sono dar luogo a controversie sulla loro validità intrinseca 
ed estrinseca, cui non può dar luogo il giudicato, ne indu- 
ceva che « cotale differenza mosse giustamente il legisla- 
tore a deviare meno dalle norme della competenza ordi- 
naria nei giudizi esecutivi [)romossi in virtù di un atto 
contrattuale, che non in quelli promossi in base a sen- 
tenza >. Ma questa proposizione è palesemente destituita 
di fondamento, perchè in sostanza essa si risolve nel- 
l'assunto che alle opposizioni a precetto intirìiato in base 
a sentenza s'impose la competenza esclusiva del tribunale, 
perchè meno frequenti potevano essere i lìiotivi d'opposi- 
zione, invece pergli atti contrattuali si deviò meno — secondo 
la frase del Vigliani — dalle norme ordinarie, perchè le con- 
troversie sono più facili. Coiìie se sull'applicazione delle 
norme disciplinanti la competenza per ragione di valore 
potesse influire la maggiore o lìiinore possibilità del sor- 
gere delle controversie! 

Riassumendo dunque: l'interpretazione dell'art. 660 
tentata dal Mattirolo e seguila da una notevole giurispru- 
denza è inaccettabile. 

Non si può pensare che il legislatore abbia voluto 
distinguere in massima le opposizioni a precetto intimato 
in base a sentenza dalle opposizioni a precetto intimato in 
base ad atto contrattuale; che per quelle al)l)ia discono- 
.sciuto le norme ordinarie di competenza per valore, affer- 
mando la com[)etenza del Iribunale della subasta in via 
esclusiva; per (jueste abbia rispettato il criterio del valore. 
A tale conclusione ostano la forma dell' articolo e la 
ragione di analogia coli' art. 570. 

E però l'art. 660 va necessariamente letto e interpre- 
tato così: di regola l'opposizione a precetto immobiliare 
è di competenza esclusiva del tribunale della subasta, se 
però si tratti dell'esecuzione di un atto contrattuale e la 
questione cada sull'esistenza, sull'entità, sull' interpreta- 
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zione di un'obbligazione di competenza dei tribunali dì 
commercio, (|uesti ne conoscono, osservate le norme sta- 
bilite dalla legge per la loro competenza. Vedremo poi, 
dicendo della competenza per ragione di territorio, come 
abbia influito sulTapplicazione di questa norma Tabolizione 
dei tribunali di conimercio; qui ci basta averne cbiarito 
l'originaria portata per indurne che, sebbene la deroga 
alla competenza esclusiva del tribunale della subasta sia 
ben più limitata di quello che molli vorrebbero, tuttavia 
essa dimostra che quella competenza esclusiva non può 
giustificarsi per l'impugnativa del credito. 

Il fatto solo che il legislatore non crede necessario di 
mantenere la conìpetenza esclusiva del tribunale d'ese- 
cuzione per la questione che cade su di un credito di com- 
petenza dei tribunali di commercio, basta a dimostrare 
che non v' è nessuna seria, urgente ragione per sottrarre 
le altre impugnative del credito che si presentino in rela- 
zione all'esecuzione immobiliare a giudici che, come il 
pretore, potrebbero conoscerne [)er ragione di valore ove 
si presentassero o indipendentemente dal processo esecu- 
tivo o in relazione ad altri mezzi di esecuzione. 

Ed è appunto — per quanto mi sembra — colla man- 
canza di una razionale giustificazione della competenza 
esclusiva del tribunale della subasta a conoscere dell'impu- 
gnativa del credito, che va spiegata la larghezza con 
cui la giurisprudenza, vincendo gli ostacoli esegetici, cercò 
di estendere la deroga contenuta nel secondo periodo del- 
l' art. 660; non la limitò alle obbligazioni di competenza 
dei tribunali di commercio, ma la estese in genere alle 
obbligazioni commerciali ; non la limitò alle obbligazioni 
commerciali, ma la eslese in genere a tutte le obbli- 
gazioni risultanti da atti contrattuali. La giurisprudenza 
avvertì che non v' è nessuna plausibile ragione per deviare 
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dalle norme ordinarie che disciplinano la competenza per 
ragione di valore; vide nettamente che se non v'è neces- 
sità di mantenere la competenza esclusiva del tribunale 
della subasta per le obbligazioni di competenza dei tri- 
bunali di commercio, necessità non può esservi in genere 
per obbligazioni di competenza dei pretori; senti la inop- 
portunità di costringere l'opponente a precetto immobiliare 
che impugna un esiguo credito ad avviare senìpre un giu- 
dizio avanti il tribunale, e tentò per vie diverse di allar- 
gare la portata della deroga contenuta lìel secondo periodo 
deir art. 660. 

Cosi, la Cassazione di Roma con sentenza 26agosto 1900 (^), 
pur ritenendo implicitamente che la detta deroga si rife- 
risca soltanto a quella parte del capoverso dell' art. 570 
che stabilisce disposizioni eccezionali per le obbligazioni 
di competenza dei tribunali di commercio (*), affermava 
che « quando la legge parla di tribunali di commercio 
intende riferirsi alla giurisdizione commerciale in genere », 
e perciò « allorché erano in vita i tribunali di commercio 
le opposizioni anche a precetti immobiliari si proponevano 
davanti ai pretori o davanti ai tribunali suddetti, secon- 
dochè il valore della causa era superiore o meno a lire 1500, 
e sempre quando la questione cadeva sulla esistenza, 
sulla entità, o sulla interpretazione di un'obbligazione 
commerciale >. Questo è logicamente, non però cronolo- 
gicamente, il primo passo nel processo di estensione: 
la deroga alla competenza esclusiva del tribunale della 
subasta non viene limitata alle obbligazioni di competenza 



(1) Foro it, 1900, 1010. 

(*) Erroneamente il Matti bolo, VI, n. 40^, nota 2, cita questa 
sentenza come favorevole alla tesi per cui il secondo periodo del- 
l' art. 660 derogherebbe al primo anche per le obbligazioni di com- 
petenza del giudice civile. 
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dei tribunali di commercio, ma viene estesa in genere a 
tutte le obbligazioni commerciali, in modo che si rista- 
bilisce per r impugnativa di credito commerciale inferiore a 
1500 lire la competenza del pretore. Si va però più oltre: 
la Cassazione di Torino con una precedente sentenza 
15 giugno 1882 (') nel supposto che per obbligazione di 
competenza dei tribunali di commercio si debba intendere 
obbligazione costituente materia commerciale, si doman- 
dava: perchè distinguere l'obbligazione commerciale dalla 
civile agli effetti della competenza per valore? Perchè 
riconoscere che l'impugnativa della prima può apparte- 
nere al pretore, l'impugnativa della seconda deve neces- 
sariamente a|)partenere al tribunale, qualunque sia il valore 
del credito di cui si contende? « Nessuna plausibile ragione 
— diceva la Corte — di una tale differenza fra obbliga- 
zione civile ed obbligazione commerciale per l'oggetto di 
cui si tratta ». 

Ma gli ardimenti nell'esegesi non potevano riuscire 
a riparare in modo completo il difetto della legge; tentando 
di correggere la legge, la pratica da un lato doveva 
arrestarsi ad un principio insufficiente per le esigenze 
razionali, dall'altro doveva giungere ad un principio per 
le stesse esigenze eccessivo. 

Doveva arrestarsi a un principio insufficiente. Infatti 
è logico pensare che non essendo necessaria la conipe- 
tenza esclusiva del giudice della subasta per le obbliga- 
zioni di competenza dei tribunali di commercio, manca una 
seria ragione di ritenerla necessaria, in genere, per le obbli- 
gazioni costituenti materia commerciale; è logico pensare 
che esclusa la necessità di quella competenza esclusiva 



(1) Foro it., 1882, 1343. 
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per le obbligazioni commerciali, ben si può escludere per 
le obbligazioni civili; ma al lume di un criterio razionale, 
è ugualmente logico non distinguere tra obbligazioni 
risultanti da atto contrattuale e obbligazioni risultanti 
da sentenza. Non è logico mantenere la competenza 
esclusiva del giudice della subasta per l'impugnativa del 
credito risultante da sentenza e rispettare gli ordinari 
limiti di valore per le impugnative del credito risultante 
da atto contrattuale. Ma riparare tale incongruenza non 
era assolutamente possibile, ripararla significava rendere 
inapplicabile il primo periodo dell'art. 660, distruggere in 
modo completo quella competenza esclusiva cbe il legisla- 
tore aveva fissato. 

E però se la giurisprudenza, prevenendo con cavilli 
esegetici savie ed organicbe riforme legislative, poteva 
limitare le conseguenze dell'errore, non poteva già sradi- 
carlo. 

Di più: come era necessario arrestarsi ad un principio 
insufficiente, così era anche necessario giungere a un prin- 
cipio eccessivo. 

11 nostro codice, stabilendo la competenza esclusiva 
del tribunale della subasta per tutte le controversie pro- 
vocate dal processo di esecuzione immobiliare, tolte alcune 
relative all'esistenza, entità, interpretazione di determinate 
obbligazioni, aveva avuto l'effetto di attribuire ad ui]0 
stesso giudice tulte le controversie che possono presen- 
tarsi sul modo di effettuazione di un determinato processo 
di esecuzione immobiliare. Il codice del 1859, invece, discipli- 
nando la competenza nei riguardi dell'esecuzione immobiliare 
veniva di fatto a distinguere due stadi, lo stadio anteriore 
alla citazione di subasta, e lo stadio iniziato con tale cita- 
zione : esso, infatti, stabiliva che le opposizioni a precetto, 
senza distinguerne il fondamento, dovevano essere pro- 
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poste, trattandosi di sentenza, avanti il giudice che la 
proferì e, trattandosi di atto contrattuale, secondo le norme 
ordinarie di competenza, mentre tutte le questioni cui 
poteva dar luogo il giudizio di subasta appartenevano al 
giudice di essa, al tribunale del circondario nel cui distretto 
erano situati i beni. Accadeva cosi, che mentre, ad esempio, 
la controversia sulla regolarità della notificazione del titolo 
esecutivo o del precetto appartenevano alla cognizione di 
giudici diversi a seconda del valore della causa, a seconda 
dell'autorità da cui emanava la sentenza; le controversie 
sul modo di attuazione degli atti posteriori del processo 
esecutivo appartenevano alla cognizione del tribunale 
della subasta, qualunque fosse il valore della causa e l'au- 
torità che aveva pronunziato la sentenza. Ciò non era 
logico, e dipendeva dall' errore solito e grave di stabilire 
la disciplina processuale delle controversie sulla esecu- 
zione non già a seconda della loro intrinseca natura, 
ma a seconda del loro aspetto esteriore, o del fatto che 
le provoca o del momento in cui sorgono. 

Una volta che si credeva opportuno di far dirigere da 
un tribunale il processo di esecuzione immobiliare per la 
sua importanza, per la gravità delle sue conseguenze, per 
la difficoltà e delicatezza delle norme da applicare; una 
volta che si credeva opportuno di attribuire sempre a un 
tribunale, qualunque fosse il valore dell'immobile o il 
valore del credito, la cognizione delle controversie rela- 
tive al modo d'effettuazione di tale processo, per essere 
coerenti, occorreva attribuire alla cognizione del tribu- 
nale anche controversie relative al modo di effettua- 
zione degli atti preliminari del processo di esecuzione 
immobiliare. 

La quaestio sulla valida notificazione di un precetto 
immobiliare doveva essere giudicata dal tribunale, non 
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ineno della controversia sulla validità della citazione di 
subasta. Non v'è ragione di distinguere: si tratta di que- 
stioni che riflettono — secondo l'espressione usata dal- 
l'art. 75, n. 1 — le forme della procedura, questioni 
considerate di valore uguale, e non è corretto rispettare 
per le une le norme di competenza per valore, non rispet- 
tarle per le altre. 

A rigore di logica sarebbe stato opportuno considerare 
da un lato tutte le controversie relative al modo di effet- 
tuazione del processo di esecuzione immobiliare e disci- 
plinarne la competenza con un criterio unico dacché esse 
si presentano con uguale natura, riguardano insieme tutti 
quegli atti che nella loro successione e coordinazione 
formano il processo di esecuzione immobiliare, meritano 
uguale trattamento. 

Invece, ben si potevano considerare con un criterio 
diverso tutte le controversie che si possono coìicepire con 
perfetta identità di risultati al di fuori del processo di 
esecuzione immobiliare, anzi si possono concepire con 
perfetta identità di risultati fuori dal processo di ese- 
cuzione; né mutano natura perchè si presentino in rela- 
zione all'uno o all'altro atto di tutela, siano provocate 
dall'uno o dall'altro. La quae^stio se il credito per cui si 
procede ad esecuzione immobiliare continui a sussistere 
è sempre la stessa e viene decisa con perfetta parità di 
finali risultati tanto se si presenta in relazione al processo 
di esecuzione immobiliare, come in relazione al processo 
di esecuzione mobiliare, o come anche in relazione a 
diversi atti di tutela statuale. 

Cosi, decisa per avventura dal pretore in relazione al 
processo di esecuzione mobiliare — se il credito di cui si 
contende non supera le lire 1500 — osta al processo di 
esecuzione immobiliare. Non v'è dunque ragione di deviare 
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dalle norme ordinarie di competenza per valore perchè 
r impugnativa si presenti in relazione a un processo di 
esecuzione immobiliare; non v' è ragione di dimenticare in 
questo caso tutti i criteri di convenienza per cui si crede 
opportuno di ripartire le cause tra giudici di grado diverso a 
seconda del valore, e si vuol sottrarre l'osservanza di questi 
limili alla stessa concorde volontà delle parti. Ciò sarebbe 
stato logico fare; misurare la disciplina processuale a seconda 
della natura delle controversie. Invece il codice sardo pose da 
un lato tutte le opposizioni a precetto, dall'altro tutte le 
controversie relative ad atti posteriori: disciplinò tutte le 
prime con determinati criteri di competenza, rispettando di 
fatto i limiti di valore; attribuì tutte le seconde alla com- 
petenza esclusiva del tribunale della subasta. Ma poiché 
le opposizioni a precetto possono riflettere la forma della 
|)rocedura, riguardare il niodo d'effettuazione degli atti 
processuali appartenenti al processo di esecuzione forzata 
(es. spedizione in forma esecutiva, notificazione del titolo 
esecutivo, precetto), ne riuscirono disciplinate con criteri 
profondamente diversi controversie di natura uguale, 
uguahììente riflettenti la forma o modo d'effettuazione 
del processo di esecuzione immobiliare. Per la questione 
se il precetto era stato regolarmente notificato si conserva- 
rono le norme ordinarie di valore, per le questioni riguar- 
danti atti posteriori s'affermò la competenza esclusiva del 
tribunale. 

Noi vedremo come ben più stridente dovesse riuscire 
questo contrasto nei riguardi di altri effetti processuali, e 
in particolare nei riguardi dell'appello 

Infatti alla diversa competenza per controversie di 
natura uguale, corrispose, come rileveremo, parlando del- 
l'appello, un diverso trattamento processuale, per cui, ad 
esempio, la questione relativa alla notifica di un precetto 
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era decisa con sentenza soggetta al termine ordinario di 
appello; la questione sulla notifica della citazione di ven- 
dita rientrava nel giudizio di subastazione soggetto ad 
una eccezionale disciplina processuale, e in particolare a 
norme die disponevano termini brevi per l'appello. Questo 
accadde — non occorre ripeterlo — per Terrore di cui noi 
andiamo lumeggiando nei singoli istituti le pratiche, 
evidenti conseguenze; l'errore di non disciplinare le con- 
troversie relative alla esecuzione, a seconda della loro 
intrinseca natura. 

Tale il sistema del codice sardo per l'esecuzione im- 
mobiliare. Il nostro codice, invece, sebbene vizialo da 
uguale errore, nel caso concVeto, affermando la competenza 
esclusiva del tribunale della subasta a conoscere delle 
opposizioni a precetto, giunse bensì all'eccesso già lamentato 
di deviare dalle norme ordinarie di competenza per valore 
per le impugnative del credito, ma, insieme coli' eccesso, 
ottenne l'effetto di disciplinare con un criterio uniforme 
la competenza per tutte le questioni relative al modo di 
effettuazione del processo di esecuzione immobiliare. Non 
più, dunque, competenza diversa per controversie di uguale 
natura: così, insieme col regresso che il nostro codice 
segnava in confronto del codice snrdo, non rispettando le 
norme ordinarie di competenza per ragione di valore per 
le impugnative del credito, si ebbe un lieve progresso, in 
quanto, affermata la competenza esclusiva del tribunale 
della subasta per tutte le controversie relative all'esecuzione, 
non si ebbe almeno divario di competenza per controversie 
ugualmente volgenti sul modo di effett nazione di atti diversi 
dello stesso processo di esecuzione immobiliare. 

Regresso grave, in quanto l'impugnativa di un credito 
di valore infimo senza seria giustificazione e con grave 
danno delle parti fu attribuita alla cogniziotje esclusiva 
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del tribunale; lieve progresso in quanto si ebbe un'unica 
norma di competenza per le così dette controversie di rito. 
Orbene, la giurisprudenza tentando di riparare al regresso 
con un'ardita interpretazione della legge, doveva riuscire 
anche necessariamente a cancellare il progresso. 

Infatti, volendosi intendere il richiamo contenuto nel- 
l'art. 660 al secondo capoverso dell'art. 570, non già nel 
senso di un richiamo alla eccezione che in questo capo- 
verso si contiene allii norn)ji generale dello slesso art. 570; 
di un richiamo, cioè, al caso di controversia sull'esecu- 
zione di alto contrattuale, iiì cui la questione « cada sul- 
Tesistenza, sull'entità o sull'interpretazione di un'obbli- 
gazione di competenza dei tribunali di commercio »; ma 
piuttosto nel senso di un richiamo alla regola conteiìuta 
nello slesso capoverso per le controversie sull'esecuzione 
degli atti contrattuali cui s'applica la prima parte del- 
l'articolo, era necessario giungere alla conseguenza che 
per ttitfe le opposizioni a precelti intimati in base ad alto 
contrattuale vanno rispettate le noinie ordinarie di valore. 
Così, non soltanto la questione sul credito sorta in relazione 
all'esecuzione immobiliare può essere di conìpetenza del 
pretore, quando si proceda in base ad allo conlrattuale; 
n)a anche le questioni sulla forma del precetto e degli 
atti anleiiori del processo d'esecuzione sono sottratte alla 
competenza del giudice che deve conoscere delle contro- 
versie relative agli atti posteriori. Il processo di esecu- 
zione in)mobiliare viene spezzato in due [)arti nei riguardi 
della competenza; controversie di uguale natura vengono 
attribuite a giudici diversi. 

Per giungere ad un risultato razionale, al rispetto delle 
norme ordinarie di competenza per l'impugnativa del 
credito, si segue una interpretazione del codice che è 
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contraria al testo preciso della legge, ma la falsa 
interpretazione conduce anche a risultati che non sono 
razionali. 

Riassumendo, r analisi delle norme regolanti la compe- 
tenza per ragione di valore dell' impugnativa del credito 
ci ha condotti ai seguenti rilievi: 

a) la competenza per ragione di valore è disciplinata 
con criteri diversi, a seconda che l'impugnativa si presenti 
in relazione al processo di esecuzione mobiliare o al pro- 
cesso di esecuzione immobiliare; 

b) per l'impugnativa che si presenta in relazione 
al processo di esecuzione mobiliare, vigono le norme conte- 
nule nell'art. 570, completale dall'art. 13 legge 16 giugno 1894 
sui conciliatori, norme per cui di regola si osservano i 
limiti ordinari di valore; 

e) per Tinìpugnativa che si presenta in relazione 
al processo di esecuzione immobiliare, l'art. 660, fissando 
la competenza esclusiva del tribunale della subasta per 
tutte le controversie, devia dalle norme ordinarie di com- 
petenza per valore, salva una deroga limitatissima che 
la pratica estende, mossa dalla convinzione che la com- 
petenza esclusiva del tribunale non sia giustificata. 

Tale è, infatti, la tendenza complessiva della pratica 
nei riguardi della competenza per valore: tener fermi per 
l'impugnativa del credito, che si presenta in relazione al 
processo di esecuzione forzata quegli stessi criteri di valore 
che sono applicati quando l'impugnativa si presenta con 
perfetta identità di risultati al di fuori dell'esecuzione, 
non ricorrendo affatto l'opportunità di una disciplina 
processuale speciale. 
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C) COMPETENZA PER RAGIOxNE DI TERRITORIO. 

Niente vieta di pensare che V impugnativa del credito 
provocata dall'esecuzione, presentandosi in relazione a 
questa, sia soggetta a norme speciali di competenza per 
ragione di territorio non comuni alle impugnative del 
credito concepibili al di fuori dell'esecuzione. 

La stessa quaestio può essere infatti decisa con perfetta 
identità di risultati lincili da giudici di territori diversi, a 
seconda delle condizioni particolari in cui si preseiìta, del 
fatto che la provochi, della eventuale relazione con altre 
cause. 

Se consideriatno la competenza per ragione di territorio 
dell'impugnativa del credito che si presenti al di fuori 
dell' esecuzione, avvertianìo che le norme, di competenza 
possono essere diversissime, a seconda delle condizioni 
diverse: in genere si può dire che se l'impugnativa viene 
opposta come eccezione di contro ad un' azione o come 
replica di contro ad un' eccezione, appartiene alla cogni- 
zione del giudice dell'azione; se è proposta in via autonoma 
dovrà proporsi a sensi degli art. 90 e seg. e 98 e seg. del 
codice di procedura civile, a seconda della natura, dell'og- 
getto del credito e dell'eventuale relazione che io. quaestio 
abbia con altre. Tali norme si possono dire norme ordi- 
narie per la competenza dell'impugnativa del credito, nel 
senso ch'esse vanno applicate in difetto di espresse dispo- 
sizioni eccezionali. Supponendo, infatti, che la legge non 
determinasse il giudice competente a conoscere dell'impu- 
gnativa del credito sorta in relazione all'esecuzione for- 
zata, noi dovremmo necessariamente ricorrere a quelle 
norme generali o ordinarie di competenza. 

Né la supposizione sembri ipotesi fantastica, dacché 
vedremo che vi sono dei casi in cui o per l'espresso 
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richiamo della legge alle norme ordinarie o per il silenzio 
della legge è necessario ricorrere ad esse. 

E però, se io non mMnganno, prima di esporre come 
la legge abbia espressamente disciplinato la competenza per 
ragione di territorio dell'impugnativa del credilo in relazione 
alla esecuzione forzata, conviene vecJere come la stessa impu- 
gnativa dovrebbe regolarsi in difetto di espresse disposi- 
zioni eccezionali. Così, ci sarà possibile stabilire esatta- 
mente i limiti in cui la legge ha creduto di abbandonare 
le norme generali, i criteri che hanno guidato il legisla- 
tore e l'analisi critica delle norme legislative troverà spia- 
nata la via. 

In apparenza, se si considera che l'opponente a pre- 
cetto il quale impugna il credito si fa iniziatore o provo- 
catore di contradditorio, assumendo veste di attore; se si 
considera che, a prescindere dal ricercare se l'impugnativa 
del credito sia o no azione personale, il foro del convenuto 
deve considerarsi foro generale per tutte le azioni non 
attribuite ad altro foro, si dovrebbe concludere che l'oppo- 
nente a precetto, secondo le regole ordinarie dovrebbe 
seguire il foro «lelT apparente creditore: V exequendus non 
può trovare tra le norme regolatrici della competenza per 
territorio altra che gli si adatti, se non l'art. 90 per 
il quale l'azione si propone avanti l'autorità giudiziaria 
del luogo in cui il convenuto ha il domicilio o la resi- 
denza, e convenuto nell'opposizione a precetto è il creditore. 

A questa conclusione s'oppone anzitutto un argomento 
storico gravissimo. Infatti il codice sardo del 1859, richia- 
mandosi alle norme ordinarie onde stabilire la competenza 
per determinati casi di opposizione a precetto, intendeva 
l'applicazione dell'art. 16 corrispondente al nostro art. 90 
in un senso perfettamente opposto. Conviene chiarire questo 
punto non soltanto per la sua importanza concettuale, ma 
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percliè, come accennammo, il chiarimento giova alla solu- 
zione di problemi cui dà luogo il nostro codice e che sono 
tuttora vessati. 

Il codice sardo del 1854, disciplinando la competenza 
per le controversie relative all'esecuzione mobiliare, dispo- 
neva all'art. 709 « «e si tratterà deWeseciizione di atti (con- 
trattuali) sarà competente il tribunale del domicilio del debi- 
tore y>. Analogo principio veniva applicato alle opposizioni 
a precetto immobiliare coli' art. 763 <i^ se si procede in forza 
d' 11 n atto pubblico, V opposizione dovrà essere proposta 
avanti il tribunale o giudice di mandamento del domicilio 
del debitore.,. >. 

11 codice del 1859 non conservò la stessa formula, e 
invece coli' art. 695 disciplinando in genere la competenza 
sulle controversie dell'esecuzione dispose «....ore si tratti 
delV esecuzione di atti contrattuali^ saranno decise dal 
giudice di mandamento o dal tribunale di circondario 
coiiipet^iiti a noriiiA del libro primo». E successivamente 
coir art. 786 applicava questo principio alle opposizioni 
a precetto immobiliare, «....«e si procede in forza di un 
atto pubblico^ V opposizione dovrà essere proposta avanti 
V autorità competente a termini del titolo I, libro I .... j>. E il 
titolo I, libro I, conteneva appunto le norme generali sulla 
competenza e sui modi di determinarla e in particolare 
gli art. 16 e seguenti corrispondenti ai nostri 90 e seguenti. 

Orbene; non si può pensare che, mentre il codice 
del 1854- affermava esplicitamente la competenza del giu- 
dice del luogo in cui il debitore era domiciliato, il codice 
del 1859, richiamandosi alle norme ordinarie di competenza, 
abbia inteso di.... capovolgere il sistema precedente, pre- 
ferendo al domicilio del debitore il domicilio del creditore. 

Vero è invece l'opposto: il codice del 1854, affermando 
competente il giudice del domicilio del debitore, non 
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pensava di deviare dalla norma ordinaria per cui Taltore 
segue il foro del convenuto, ma intendeva anzi di farne 
una esplicita, particolare applicazione; il codice del 1859, 
richiamandosi alle norme ordinarie, ha sostanzialmente 
seguito lo stesso concetto. Non è, per quanto ci consta, 
mai sorto il dubbio che il codice del 1859 col richiamo 
alle norme ordinarie di competenza intendesse costringere 
il debitore opponente a seguire il foro del creditore. 
E il dubbio non poteva sorgere perchè nella pratica era 
vivo un concetto tradizionale, vago e impreciso intuito 
di una innegabile verità, il concetto che l'opposizione 
equivalesse sostanzialmente air eccezione, come il precetto 
alla citazione. 

Abbiamo già avuto occasione di accennare che, a de- 
terminati efifelti processuali, il parallelo tradizionale tra 
citazione e precetto rispecchia una verità feconda. Tanto 
la citazione con cui si donianda la condanna al pagamento 
di un debito come il precetto con cui si minaccia l'ese- 
cuzione forzata in caso di mancato pagamento spiegano 
la volontà del preteso creditore di ottenere una determinata 
forma di tutela -statuale a favore dell'asserto credito. E, 
noi lo vedemmo, citazione e precetto per questo loro 
comune contenuto haano intanto indubbiamente il comune 
effetto di giustificare l' impugnativa dell' ea^gtieudics contro 
la pretesa minacciata tutela. 

Tanto l'eccezione opposta contro la pretesa di condanna 
come l'opposizione rivolta contro la pretesa d'esecuzione 
forzata, hanno il comune carattere di risolversi in una 
impugnativa di una pretesa di tutela giuridica a favore di 
un asserto credito. Chi nega l'esistenza del credito contro 
la domanda di condanna vuol evitare la condanna, o 
almeno, quando la condanna non possa impedirsi provvi- 
soriamente, come nel processo cambiario, vuol rimuoverla; 

g 
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chi nega l'esistenza del credilo contro la minaccia o 
l'effettuazione dell'esecuzione forzata vuol prevenire o 
rimuovere l'esecuzione forzata. 

Orbene: la norma generale di competenza per cui l'attore 
deve seguire il foro del convenuto muove dal supposto 
normale che la parte che si fa iniziatrice o provocatrice 
del contradditorio domandi la tutela giuridica contro 
la parte citata per l' adempinìcnto di un obbligo: non 
potendosi sapere a priori se l' obbligo esiste, si vuole 
che il preteso debitore non sia eccessivamente disturbato 
dal processo, non sia tratto lontano dalla sede della sua 
vita abituale, onde la difesa gli riesca facile e completa. 
Se tale è la ragione informativa del principio tradizionale, 
bisogna ammettere che il preteso debitore il quale vuole 
impugnare il credito per cui 1' asserto creditore minaccia 
l'esecuzione forzata; il preteso debitore che intende così 
difendersi contro la tutela giuridica minacciata per la 
realizzazione del credito, non debba seguire il foro del 
creditore, ma possa invece attrarre il creditore al proprio 
foro dove la difesa è meno onerosa. 

Non v' è ragione di facilitare la difesa del citato nel 
giudizio di cognizione e aggravare quella del precettato. 
Che se poi si volesse giustificare la norma fondamentale 
dell'art. 90 col principio formulato dal Mortara, per cui 
« V esercizio deW azione deve verificarsi ìiel luogo dove il 
diritto^ se esistesse^ dovrebbe o potrebbe essere esercitato > (^), 
o in altri termini che « il convenuto è chiamato a difendersi 
innanzi al magistrato da cui egli dipende in ragione del- 
l' obbligo che gli viene attribuito >►, si dovrebbe ugualmente 
arrivare alla conseguenza esposta nei riguardi del precet- 



(^) Commentario, II, n. 146. 
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tato. Se si vuol credere che il convenuto nel giudìzio di 
cognizione è chiamato di regola avanti il giudice del luogo 
in cui esso ha doniiciho o residenza percliè ivi, in difetto 
di convenzione, |)er 1' art. 12i9 codice civile, dovrebbe 
pagare il suo debito, per parità di ragione il precettato 
che contesta la legittimità della pretesa del creditore 
minacciante l'esecuzione forzata, può attrarre il creditore 
al proprio foro, come il convenuto nel giudizio di cogni- 
zione attrae l'attore al proprio foro. 

Non si esce adunque da un dilemma; o si accetta 
nella giustificazione della norma tradizionale, aclor sequitur 
forum rei il concetto antico, che a noi souìmessamente 
pare il più giusto, si ammette cioè, che nell' incertezza 
che l'asserto debitore veramente debba gli si vuole assi- 
curare la maggiore comodità di difesa, e alleviargli 
l'onere del processo e bisogna ammettere che per parità 
di ragione il precettato che vuol difendersi contro la 
pretesa d'esecuzione forzata deve poter attrarre al proprio 
foro il sedicente creditore. Né si dica che per l'esecuzione 
forzata il titolo esecutivo esclude l'incertezza che l'appa- 
rente debitore debba, perchè, come abbiamo largamente 
dimostrato, il titolo esecutivo è ben lungi dal radicare 
la certezza sull'attuale esistenza del credito e |)erchè, 
coiiìunque, l'esistenza del titolo esecutivo asserita, liHiudita 
altera pitrte^ da un organo di esecuzione (l'ufficiale giudi- 
ziario notificante il precetto) non è ancora incontesta- 
bilmente accertata. 

A rigore di logica, come noi dimostrammo, per ottenere 
la massimàT^probabilità dell'esistenza del credito al momento 
dell'esecuzione, dovrebbe il creditore, anche se vittorioso 
in precedente giudizio, farsi iniziatore e provocatore di 
nuovo accertamento imniediatamente precedente l'esecu- 
zione. A ciò si rinunzia per opportunità pratica inrìcgabile, 
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e sta bene, ma sarebbe illogico aggiungere a tale rinunzia 
anclie il danno per il supposto debitore die vuole difen- 
dersi di seguire il foro del creditore. 

si pensa, come vuole il Mortara, che nel giudizio di 
cognizione l'attore segue il foro del convenuto perchè 
questi dovrebbe di regola, in difetto di convenzione, sod- 
disfare il preteso debito al proprio domicilio e si dovrà 
ugualmente ammettere potere il precettato attrarre al 
proprio foro il precettante. 

In sostanza, risalendo dal caso particolare ad una 
considerazione generale, vi sono norme stabilite a van- 
taggio del convenuto nel giudizio di cognizione, nel sup- 
posto normale che attore sia il preteso creditore e con- 
venuto il preteso obbligato; queste norme vanno applicate 
a vantaggio del debitore precettato che insorge contro 
la pretesa d'esecuzione forzata, per quella stessa ragione 
per cui s'applicano al citato che insorge contro la domanda 
di condanna. L'art. 90 è, a nostro avviso, una di tali norme. 
Ma non è la sola. Si consideri, ad esempio, l'art. 130i2 codice 
civile: « l'eccezione di nullità o di rescissione può essere 
opposta da chi è convenuto per V esecuzione del contratto in 
tutti i casi, nei quali avrebbe potuto egli stesso agire per 
nullità. Questa eccezione non è soggetta alla prescrizione 
stabilita nell'art. 1300 >. 

Qui si parla di convenuto^ di eccezione^ e si accorda al 
convenuto i)ei- l'esecuzione del contratto la facoltà di 
eccepire la nullità, anche se decorso il termine per farla 
valere in via d'azione. 

Orbene, per quanto la legge parli di convenuto e d'ecce- 
zione, nel supposto normale che attore sia la parte che 
reclama l'esecuzione, convenuto la parte che insorge contro 
la pretesa, non si può dubitare che la norma è applicabile 
anche al precettato. Infatti se l'eccezione perpetua è coìi- 
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cessa dall*art. 1302 in quanto chi versa in uno stalo di 
fatto non disturbato da pretese avversarie non ha urgente 
interesse d'affrettarsi a chiedere la nulhtà di un contratto 
di cui non è chiesta e potrebbe non essere chiesta l'ese- 
cuzione, non si può negare l'applicabilità della norma a 
chi è colpito da precetto in base ad atto contrattuale. 

E però, a torto, l'Appello di Venezia, con sentenza 
3 marzo 1902, tenuta ferma dalhi Cassazione di Firenze con 
sentenza 13 dicembre 1902 (^) affermava doversi applicare 
l'art. 1302 soltanto al con.enuto nel giudizio di cognizione. 

* La legge — diceva la Corte veneta — contempla il con- 
venuto per V esecuzione del contratto, non già il debitore 
colpito da esecuzione forzata. Col precetto si diffida il 
debitore al pagamento e lo si di (fida sotto comminatoria 
di esecuzione; non lo si conviene y^. 

Conformemente osservava la Cassazione che il creditore 
non agiva, che attore era il debitore. 

Questo è formalismo: si tratta di vedere se o no la 
ragione per cui la legge accorda l' eccezione perpetua a 
favore del convenuto per l'esecuzione del contratto nel 
giudizio di cognizione s'applichi al precettato per l'esecu- 
zione del contratto che insorga contro la pretesa (*). 

Il vero è che se dire a priori e in genere che l'opposi- 
zione a precetto corrisponde alla eccezione, che precetto 
corrisponde alla citazione può essere pariticazione peri- 



(1) Temi, 1902, 247 ; 1903, 57. 

(*) Ad uguale conclusione giunge il Mortara (II, n. 447, p. 570, 
nota 1), movendo da una premessa profondamente diversa, dalla quale 
sommessamente dissentiamo per le ragioni che saranno esposte parlando 
della preclusione dell* impugnativa del credito, dalla premessa cioè che 
< quando il procedimento esecutivo ha per base il (itolo coììtr attuale..., 
razione o istanza di esecuzione include V azione o istanza di dichia^ 
razione ». 
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colosa, innegabilmente a determinati effetti processuali la 
parificazione rispecchia la verità. 

Riassumendo: il codice del 1854, disciplinando la com- 
petenza per le opposizioni al precetto intimato in base ad 
atto contrattuale e attribuendola al giudice del domicilio 
del debitore, non deviava dalle norme ordinarie, tua ne 
faceva anzi specifica, particolare applicazione in un caso 
in cui l'opponente a precetto meritava nei riguardi della 
competenza lo slesso favore del convenuto nel giudizio di 
cognizione. E il codice del 1859, richiamandosi puramente 
e semplicemente alle norme ordinarie di competenza, non 
imnìutava il sistenia precedente, ma mostrava di ritenere 
inutile un es|)licito chiariniento. 

Così, se per T inipugnativa del credito opposta dal pre- 
cettato contro la pretesa d'esecuzione forzata mancassero 
nella legge nostra particolari norme di competenza e fosse 
necessario ricorrere alle noruìe ordinarie o generali, si 
dovrebbe riconoscere la facoltà nel!' op|)onente di pro- 
muovere il giudizio avanti l'autorità giudiziaria del luogo 
in cui egli ha il suo domicilio. Infatti a ciò, come si vedrà 
fra breve, giunge sostanzialmente la giurisprudenza, nei 
casi in cui, per il silenzio della legge, è costretta ad aRidarsi 
a criteri generali. 

Determinati i principi con cui la competenza dovrebbe 
regolarsi nel silenzio della legge alla stregua delle norme 
ordinarie o generali^ è da vedere se, per quali ragioni, 
con quali criteri la legge stabilisce regole diverse. 

Le legislazioni lìioderne seguono in proposito due 
diversi sistemi: da un lato si pensa che nel caso in cui 
si procede ad esecuzione in base a sentenza, la quaestio 
sul credito sorta post sententiam abbia uno stretto rapporto 
di connessione colla quaestio già decisa dalla sentenza e se 
ne induce l'opportunità di attribuire la cognizione dell' impu- 
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gnativa airoriginario giudice della causa. Tale è il sistema 
dell'atluale codice germanico il quale dopo aver stabilito 
che giudice competente a disporre gli atti d'esecuzione 
— giudice d'esecuzione (Vollstieckuitgsgericht) — è di regola 
il tribunale distrettuale del luogo in cui si compie o deve 
compiersi il procedimento esecutivo (§ TGi), aggiunge al 
§ 767 che le opposizioni che colpiscono la stessa ragione 
di credito affermata dalla sentenza si fanno valere in via 
d'azione avanti il tribunale della causa di prima istanza 
(Prozessgericht). Tanto il progetto hannoverese, come il 
prussiano e quello della Germania del Nord avevano uguale 
norma, giustificata col riflesso che l'opposizione sarebbe a 
ritenere quasi una continuazione della causa decisa. In par- 
ticolare i compilatori del progetto hannoverese osservavano 
che la risoluzione delle opposizioni po,st sententiam esige 
spesso la conoscenza di tutto il materiale della causa. 
E uguali ragioni di opportunità invocavano i compilatori 
del progetto della Germania del Nord. 

Per quanto mi sembra, 1' asserta opportunità di attri- 
buire a chi pronunciò la sentenza, la cognizione della suc- 
cessiva quaestio sull'attuale esistenza del credito non è 
affatto dimostrata. 

Posto il principio fondamentale che il soccombente non 
può risalire a circostanze anteriori alla chiusura della difesa 
onde negare il credito, ne segue che la controversia sorta 
per cause sopravvenute non ha nessuna relazione di con- 
nessione colla lite decisa. A torto si parla di una conti- 
nuazione o prosecuzione della causa decisa, dacché il mate- 
riale del precedente giudizio e le conclusioni della sentenza 
non sono punte sottoposte a riesame, per cui possa dirsi 
continuare il giudizio antico. Vi è, conviene ripeterlo, una 
soluzione di continuità tra il giudizio anteriore e il suc- 
cessivo; l'uno e l'altro hainio due oggetti diversi. 11 primo 
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ha seguito e fissato la vita del rapporto fino al momento 
della chiusura della difesa; il secondo la segue nel tempo 
successivo. Di qui la perfetta conciliabilità dei due giudizi, 
per cui i risultati del primo rimangono fermi e inattac- 
cabili e il secondo si svolge autonomo e indipendente. 

Non si può parlare di continuazione di un giudizio, là 
dove manca ogni possibilità di modificarne i risultati. 

Ne, data l'assoluta autonomia del giudizio successivo, 
si vede come una particolare conoscenza del materiale del 
primo giudizio possa occorrere per il secondo. Basta del 
primo conoscere i risultati, dacché l' indagine volge sulla 
vita posteriore del rapporto obbligatorio, sulla causa 
HupervenieìiH. 

Del resto il preteso legame di connessione tra la causa 
decisa e l'impugnativa del credito poni senlenliam è così 
tenue e fragile che viene invocato soltanto nel caso in 
cui r impugnativa si presenta in relazione al proc(isso 
esecutivo, come se, in-esentandosi indipendentemente dal- 
l'esecuzione, perdesse quel carattere di continuazione della 
causa decisa che i compilatori del regolamento germanico 
vi ravvisano. Eppure, se veramente fosse opportuno attri- 
buire la cognizione dell' impugnativa post senlenliam al 
giudice della causa, se fosse opportuna la conoscenza del 
materiale su cui si formò la decisione antica e se tale 
opportunità fosse tale da giustificare una deviazione dalle 
norme ordinarie di competenza, la deviazione non andrebbe 
limitata alla impugnativa provocata dalla esecuzione, ma 
dovrebbe estendersi sempre alla quaestio sul credito sorta 
post senlenliam, comunque provocata. 

11 vero è, se non m' inganno, che mentre i compilatori 
della legge germanica tentavano una giustificazione razio- 
nale dell'attribuzione ^W index cognìlionis dell'impugna- 
tiva del credito, subivano inavvertitamente l'influenza della 
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tradizione interiiietlia, per cui di regola Viudex cognitionis 
era index executionis, mentre a tale tradizione si ribellò 
il nostro codice, scostandosi risolutamente dalle leggi sarde 
che vi si informavano. 

11 nostro codice preferì avvicinare tutte le controversie 
provocate dall' esecuzione al luogo in cui l'esecuzione si 
effettua. E non a torto, perchè il solo fatto che la propo- 
sizione e cognizione di queste controversie può in deter- 
minati casi spiegare un' influenza immediata sul corso 
dell'esecuzione; o che pe: effetto della proposizione di 
queste controversie possono essere emanati provvedimenti 
relativi alTesecuzione, rende opportuno avvicinarle al luogo 
in cui r esecuzione si compie. 

Così la nostra legge affermò coli' art. 570 la compe- 
tenza del giudice «nella cui giurisdizione si fa l'esecu- 
zione», riaffermandola cogli articoli 579 e 660 rispettiva- 
mente per le opposizioni a precetto mobiliare e per quelle 
a precetto immobiliare. 

Il principio non fu però applicato con assoluta coerenza, 
perchè da un lato vi si introdusse espressamente una deroga, 
dall'altro non si avvertì che l'impugnativa può sorgere 
prima che si conosca il luogo in cui la esecuzione si 
effettuerà. 

La deroga è contenuta nel secondo capoverso dell'arti- 
colo 570, di cui già abbiamo dovuto occuparci, e riguarda 
le controversie sull'esecuzione degli atti contrattuali spediti 
in forma esecutiva, quando la questione «cada sull'esi- 
stenza.... di un'obbligazione di competenza dei tribunali 
di commercio i quali in questi casi ne conoscono, osservate 
le norme stabilite dalla leg^e per la loro competenza ». 

Accennammo già largamente, parlando della compe- 
tenza per ragione di valore, alla diversa intelligenza di 
questo passo, e già esponemmo le ragioni per cui, a nostro 
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avviso, è da vedere qui un richiamo alle norme ordinarie 
di competenza per ragione di territorio. Mentre il codice 
sardo del 1859 alTart. 695, corrispondente al nostro 570, 
richiamava le norme ordinarie di competenza per ragione 
di territorio per tutte le controversie relative all'esecuzione 
di atti contrattuali, dicendo che « saranno decise dal giu- 
dice di mandamento o dal tribunale competente a norma 
del libro primo )^, il nostro codice ha limitato il richiamo 
alle norme ordinarie in un caso speciale. 

Può sembrare, ed è di fatti ingiustificato che il legisla- 
tore non sia rimasto fedele al principio generale cui s' in- 
formò e, pur rispettando nei casi del capoverso secondo 
dell'art. 570 le regole della competenza per materia, non 
abbia chiamato a giudicare della controversia il tribunale 
di commercio del luogo in cui s' effettua V esecuzione, ma 
il testo della legge è troppo esplicito perchè possa nascere 
dubbio. Quando si trattava dell'esecuzione di atti con- 
trattuali e la questione cadeva sulT esistenza, sulT entità, 
sull'interpretazione di un'obbligazione di competenza di 
un tiibunale di commercio, non era chiamato a conoscerne 
il tribunale di con^mercio del luogo delP esecuzione, ma 
il tribunale di couìmercio competente secondo le norme ordi- 
narie. Accadeva così che dell' obbligazione commerciale di 
competenza del pletore doveva conoscere il pretore del luogo 
deiresecuzione S(»condo il primo comnia dell'art. 570; del- 
l'obbligazione commerciale di competenza del tribunale 
conosceva il tribunale di commercio competente secondo 
le norme ordiruirie, e tribunale competente secondo le 
norme ordinarie poteva, come ben rileva il Mortara (^) 
non essere quello del luogo dell'esecuzione. Illogico quanto 



(1) Manuale, II, 3» ediz., n. 720 bis. 
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si vuole, ma non è meiio illo<^ico, come ho rilevato, clìe il 
rispetto della competenza per materia sia stato limitato 
alle obbligazioni risultanti da atto contrattuale e non sia 
stato esteso alle obbligazioni accertate da sentenza! 

Quale fosse il tribunale di connnercio competente 
secondo le norme ordinarie, noi abbiamo già implicitamente 
detto, determinando come, nel silenzio della legge, o in caso 
d'espresso richiamo alle norme ordinarie, queste dovreb- 
bero applicarsi all' impugnativa del credito spiegata contro 
l'esecuzione forzata. Tribunale competente non è quello 
del foro del sedicente creditore, co/rrente/o coli' opposizione 
a precetto; ma è quello cbe sarebbe competente a cono- 
scere della quaestio, se convenuto fosse slato il debitore, 
quel giudice, come dice il Mortara, che « sarebbe stato 
competente per ragione di territorio a conoscere di tale 
controversia in un giudizio di dichiarazione ». 

Ma, aboliti i tribunali di commercio, quale è la sorte 
della seconda parte del detto capoverso? E noto che, secondo 
il MoRTARA, si deve ritenere ch'essa « non abbia ragione, 
ne possibilità di venire applicata »,e quindi dovrebbe con- 
siderarsi « abrogata per incompatibilità col nuovo sistema 
delie competenze » (^), per cui oggi le controversie che 
riguardano l'esecuzione di atti contrattuali e riflettono l'esi- 
stenza di obbligazioni che anticamente erano di cotìipetenza 
dei tribunali di connnercio, sono di conìpetenza del giudice 
del luogo dell' esecuzione e non già del giudice che sarebbe 
competente per ragione di territorio secondo le norme 
ordinarie. 4< È da interìdersi — scrive il Mortara — che 
tutte le controversie in sede di esecuzione forzata, anche 
quando derivino dalla intrapresa esecuzione di atti con- 



(^) Loc. cit. 



Digitized by 



Google 



— 140 - 

traltuali e si aggirino intorno alla esistenza, entità od 
interpretazione di nn'obbligazione in essi contennta, siano 
di competenza del giudice del luogo delV esecuzione ». Di 
ciò sommessamente dubitiamo. 

La legge, colla seconda parte del secondo capoverso 
dell'articolo 570, deroga in un duplice, distinto modo alla 
norma generale per cui il tribunale civile del luogo del- 
V esecuzione era chiamato a conoscere delle controversie 
sull'esecuzione, nei limiti della sua competenza per valore; 
vi deroga attribuendo determinale controversie al tribu- 
nale di commercio; vi deroga attribuendole non già al 
tribunale di commercio del luogo deW esecuzione, ma a 
quello competente per ragione di territorio secondo le 
norme ordinarie. 

La duplice deroga non era necessariamente inscindi- 
bile : ben si poteva pensare che la legge rispettando le 
norme ordinarie di competenza pei* lagione di materia, 
attribuisse quelle speciali controversie a tribunali di com- 
mercio, ma chiamasse a conoscerne il tribunale di com- 
mercio del luogo dell'esecuzione. E viceversa in astratto 
si poteva foggiai'e V ipotesi opposta, che la legge cioè affi- 
dasse la cognizione di quelle stesse controversie a tri- 
bunale civile, diverso da quello del luogo dell'esecuzione. 

Orbene; aboliti i tribunali di commercio, affidata allo 
stesso organo la cognizione di materia civile e connnerciale, 
il secondo capoverso dell'art. 570, in quanto stabiliva una 
competenza speciale per ragione di materia è caduto; ma 
a rigore di logica non è caduto in quanto stabiliva una 
competenza speciale — speciale in confronto della norma 
generale dell'art. 570 — per ragione di territorio. Cono- 
scerà di quelle controversie il tribunale civile, ma il tri- 
bunale civile competente per ragione di territorio. Che ciò 
non sia razionale è certo, ma non era meno irrazionale 
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che, vivi i tribunali di connnercio, invece di altribuii*e la 
competenza a quelli del luogo dell'esecuzione, si richia- 
massero le norme ordinarie di competenza per ragione di 
territorio. 

Si dirà che di fatto se l'art. 570 non avesse discipli- 
nato la competenza per ragione di materia dei tribunali 
di commercio, non avrebbe pensato di attribuire la cogni- 
zione di controversie comuìerciali a giudice civile diverso 
da quello del luogo dell'esecuzione; si dirà in sostanza 
che alla deviazione dalla norma per cui la cognizione 
delle controversie sull'esecuzione era affidata in massima 
al giudice del luogo non si sarebbe giunti se non si fosse 
disciplinata in modo speciale la competenza dei tribunali 
di commercio per ragione di materia. E ciò come spiega- 
zione slorica di una imperfezione legislativa è innegabil- 
mente vero. Ma è certo che il ritorno, per obbligazioni 
connnerciali di valore superiore a 1500 lire, alle norme 
ordinarie di competenza per ragione di materia e il 
ritorno alle norme ordinarie di competenza per ragione 
di territorio erano così poco inscindibili che si giudica 
errore non avere affermata la competenza dei tribunali 
di commercio del luogo dell'esecuzione. Se dunque i due 
principi sono per natura distinti e autonomi, una volta 
affermati dalla legge acquistano un autonomo valore, 
qualunque sia la genesi storica della disposizione che li 
contiene. Così il secondo capoverso dell'articolo 570 per 
le questioni che riflettono l'esistenza, entità, interpre- 
tazione delle obbligazioni commerciali di valore superiore 
a 1500 lire, risultanti da atto contrattuale veniva a stabilire 
due distinte regole di competenza, una per ragione di 
materia, l'altra per ragione di territorio e l'abolizione dei 
tribunali di commercio influì sulla prima, non sulla 
seconda. Infatti anche aboliti i tribunali di commercio, la 
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materia di commercio in quanto influisse sulla determi- 
nazione della competenza per territorio, conserva l'antico 
efTetto (es. ari. 91). 

Per stabilire dunque se coli' abolizione dei tribunali 
di conmiercio debba ritenersi ciincellatn la seconda parte 
del secondo capoverso dell' articolo 570 non ha nessuna 
importanza la questione — di cui confesso di non aveie 
mai capito il valore pratico — se coli' abolizione dei tri- 
bunali di commercio debba o no ritenersi soppressa la 
giurisdizione commerciale. Si tratta invece soltanto di 
vedere se la detta disposizione di legge contenga o no 
una norma di competenza per ragione di territorio 
concepibile e applicabile distintamente dalla norma di com- 
petenza per ragione di materia. Se sì, perduta ogni ragione 
d'essere per l'abolizione dei tribunali di commercio la 
norma di competenza per materia, non si può dire 
ugualmente caduta la norma di competenza per territorio. 
Ciò, s'intende, in linea di pura esegesi; che giudicando 
alla stregua di criteri razionali si deve dire che come il 
ritorno alle norme ordinarie di competenza per ragione 
di territorio, limitato ai casi contemplati dalla seconda 
parte del secondo capoverso dell'art. 570 non si giustificava 
prima dell'abolizione dei tribunali di commercio, cosi non 
può giustificarsi ora. 

Abbiamo detto che mentre da un lato la legge ha dero- 
gato in un caso alla norma per cui giudice della controversia 
sull'esecuzione dev'essere quello del luogo in cui l'esecu- 
zione si compie; dairaltro ha trascurato l'ipotesi che la 
impugnativa si presenti senza che sia conosciuto il luogo 
in cui l'esecuzione si effettuerà. 

È noto che mentre nell'esecuzione su beni immobili 
il precetto deve indicare gli immobili ^ su cui si vuole 
agire in ispropriazione » colla indicazione della loro natura, 
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del coinune iii cui si trovano, del numero del catasto o 
delle mappe censuarie e di tre almeno dei loro confini 
(art. 659 proc. civ., 208i e 1979 cod. civile); nell'esecuzione 
su beni mobili il precetto non soltanto non deve speci- 
ficare i mobili da pignorarsi, il che sarebbe assurdo pre^ 
tendere, ma non deve neppure indicare se si procederà 
ad esecuzione presso il debitore o presso terzi e dove si 
procederà. 

L'art. 563 stabilisce però che « il precetto deve contenere: 
2** l'elezione di domicilio per parte dell'istante, con 
indicazione della persona presso la quale è eletto, nel 
comune in cui deve procedersi o in quello in cui ha sede 
la pretura nella cui giurisdizione si trova quel comune, 
se trattisi di esecuzione sopra beni mobili o di consegna di 
beni mobili o di rilascio di betti immobili, o di arresto 
personale >►. 

Analogamente disponeva l'art. 703 del codice sardo 
del 1859 sotto il titolo V {DeW esectiziotie sui moft/Zi), e più 
genericamente il codice del 1854 parlava di < elezione di 
domicilio nel luogo dell' esecuzione per parte del creditore 
qualora questi ivi rìon dimori >, né altrimenti disponeva 
il codice francese all'art. 584. 

Di fronte al disposto del nostro art. 563 parrebbe a 
prima vista potersi dire che anche nell'esecuzione su beni 
mobili il debitore, in virtù del precetto e prima dell'attua- 
zione della minaccia, conosce il luogo in cui il preteso 
creditore intende di effettuare l'esecuzione: il luogo in cui 
il domicilio viene eletto è il luogo in cui il creditore 
intende d'effettuare l'esecuzione. 

Ma questa conclusione sarebbe esattissima se, in caso 
di domicilio eletto, o di domicilio dichiarato a sensi del- 
l' ultimo capoverso dell'art. 563, il creditore non potesse 
effettuare l'esecuzione iti u ti luogo diverso senzd un nuovo 
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precetto; e se in difetto dell' elezione o dichiarazione di 
domicilio il creditore non potesse effettuare l'esecuzione 
in nessun luogo. Ciò accade per l'esecuzione immobiliare; 
il creditore che ha indicati gli immobili che intende espro- 
priare non può, senza nuovo precetto, espropriarne altri e 
il creditore che non ba indicalo nessun immobile non può 
procedere in nessun modo ad un'esecuzione immobiliare. 
Così r indicazione degli immobili da espropriarsi ha questo 
effetto importantissimo, che il creditore non può domandare 
l'espropriazione di beni diversi, e può domandare l'espro 
priazione dei beni indicati in quanto li ha indicati. 

Ben altrimenti accade per l'elezione di domicilio nel 
precetto che precede l'esecuzione su beni mobili. Infatti: 

a) non è vietato al credilore che ha eletto domicilio in 
un luogo di domandare V effettuazione dell'esecuzione in 
luogo diverso; 

b) non è vietato al creditore che ìion ha eletto nessun 
domicilio di domandare V esecuzione in un luogo non 
indicato. 

La prima proposizione si giustifica' con una conside- 
razione intuitiva: i mobili passano facilmente di luogo in 
luogo, di mano in mano e se al creditore, per avere indi- 
cato il luogo in cui intende ' di effettuare l' esecuzione, 
fosse vietato di procedere in luogo diverso senza nuovo 
precetto, il debitore, mutando successivamente la sede dei 
mobili, verrebbe di fatto a impedire l'esecuzione. Il processo 
esecutivo su beni mobili si risolverebbe in una burletta. 

Ma v' è di più; l'elezione di domicilio non è richiesta 
allo scopo di far conoscere al debitore il luogo in cui si 
effettuerà l'esecuzione, il che anzi sarebbe opportuno 
nascondergli, ma unicamente perchè egli possa immedia- 
tamente sapere dove notificare gli atti al creditore, e noti- 
ficarli così rapidamente e sicuramente senza bisogno di 
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ricerca. E però, non si è mai dubitato che notificato il 
precetto ed eletto un domicilio, se i mobili si trovino in 
luoghi distinti, il creditore possa procedere ad esecuzione 
anche in luogo diverso da quello in cui elesse domicilio, 
senza bisogno di notificare distinti precetti con distinte 
elezioni di domicilio. Orbene come si concede che l'ese- 
cuzione possa effettuarsi contemporaneamente nel luogo 
del domicilio elettivo e in luogo diverso se i mobili da 
pignorarsi si trovino così in questo che in quello, per parità 
di ragione bisogna ammettere potersi effettuare l'esecuzione 
soltanto in un luogo diverso da quello in cui s' elesse il 
domicilio. 

Non si può dunque dubitare che non è vietato al cre- 
ditore che ha eletto il domicilio in un luogo di domandare 
r effettuazione dell' esecuzione in luogo diverso. 

È da vedere invece se 1' assoluto difetto di elezione di 
domicilio renda inammissibile l'esecuzione. 

A rigore di logica, mancando l'elezione o dichiarazione 
di domicilio, lo scopo della legge, che è quello di non 
imporre al precettato la ricerca del domiciho reale del 
creditore per le eventuali notificazioni viene completamente 
a mancare. Malgrado ciò, si ritiene che il difetto d' elezione 
non importi inammissibilità dell'esecuzione. Si argomenta 
dall'art. 564, per cui « al domicilio o alla residenza indicata 
nell'articolo precedente, il debitore o qualunque altro 
interessato nel procedimento d'esecuzione può fare le 
notificazioni tutte 

In difetto di elezione o dichiarazione di domicilio o di 
residenza, e finché essa non sia fatta, tutte le notifica- 
zioni possono farsi alla cancelleria della suddetta pretura 
tribunale ». 

Da ciò si pretende di indurre che la mancanza di ele- 
zione o dichiarazione di domiciho non è causa di nullità 

10 
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del procedimento esecutivo ('). Si dice in sostanza: se in 
mancanza d'elezione di domicilio la legge fissa un luogo 
in cui possono compiersi le notificazioni, l'elezione può 
ritenersi inutile. E il ragionamento sarebbe esattissinìo se 
veramente in mancanza d' elezione di domicilio la legge 
fissasse un luogo sempre nolo, ma invece il luogo fissato 
è noto soltanto quando l'esecuzione si compie. 

Infatti, dicendo P art. 564 che in difetto d'elezione o 
dichiarazione di domicilio le notificazioni possono farsi 
alla cancelleria della suddetta pretura, intende riferirsi 
alla pretura nella cui giurisdizione si trova il comune in 
cui si deve procedere. Ebbene, in difetto d'elezione di 
domicilio questa pretura non può essere nota fino a che 
1' esecuzione non si compie. Vi è così uno stadio tra il 
precetto e il pignorameìito, in cui mancando l'elezione di 
domicilio, il precettato non può sapere dove notificare gli 
atti al creditore, uno stadio in cui, dovendo notificare, è 
costretto a quella ricerca del domicilio reale che la legge 
voleva risparmiargli. Ed è precisamente lo stadio in cui 
potrebbe essere urgente notificare al creditore l'impugna- 
tiva diretta ad impedire la minacciata esecuzione! 

Mi sembra dunque che per affermare l'ammissibilità 
dell'esecuzione in caso di mancata elezione di domicilio 
nel precetto non si possa dire inutile l'elezione. Se l'arti- 
colo 564 determinasse un domicilio legale, sempre noto, 
in cambio del mancato domicilio elettivo, logico sarebbe 
indurre da tale articolo la inutilità del domicilio elettivo, 
ma l'art. 564 non provvede efficacemente a quello scopo 
cui voleva provvedere l'art. 563. 

Tuttavia l'art. 564 fa giustamente pensare che il difetto 
d'elezione di domicilio non importi inammissibilità della 



(1) Cfr. Mattirolo, V, n. 377, nota 2. 
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esecuzione, perchè, pur non provvedendo sempre a sostituire 
con un domicilio legale noto l'omesso domicilio elettivo, 
presuppone implicitamente il caso che l'esecuzione continui 
malgrado il difetto d'elezione. In sostanza, l'art. 5()4- esclude 
che il difetto d'elezione di domicilio renda inammissibile 
l'esecuzione, non già in quanto provveda adeguatamente 
allo scopo cui mira il 563, imponendo l'elezione, ma in 
quanto presuppone che si possa giuiìgere all'esecuzione 
anche in difetto d'elezione di domicilio. 

E ad escludere la necessità dell'elezione di domicilio, 
indipendentemente dall'art. 564, giova un diverso riflesso: 
il precetto ha la funzione tipica di permettere dWexequendus 
di evitare, collo spontaneo adempimento l'esecuzione for- 
zata; lo scopo di far conoscere al precettato il domicilio 
del precettante sembra accessorio e non essenziale. Soltanto 
intimazione di pagare e minaccia d'esecuzione in caso di 
mancato pagamento sembrano veramente i necessari estremi 
del precetto rispondenti alla sua tipica funzione. 

Di più, l'opportunità di far conoscere al precettato il 
domicilio del precettante par discutibile perchè l'esistenza 
del rapporto di debito e credito fa pensare che il credi- 
tore non sia completamente ignoto al debitore, e comunque 
poi, il titolo esecutivo fornisce indicazioni per rintrac- 
ciarlo. 

Bisogna quindi ritenere per queste diverse ragioni che 
il difetto d' elezione di domicilio nel precetto non renda 
inammissibile l'esecuzione forzata. 

Poste le due proposizioni che cercammo di chiarire, 
che, cioè, l'elezione di domicilio contenuta nel precetto pre- 
cedente l'esecuzione su beni mobili non esclude che questa 
possa compiersi in luogo diverso e che il difetto d'elezione di 
domicilio non esclude la possibilità dell' esecuzione, è da 
vedere come si regoli la competenza per ragione di terri- 
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torio nel primo e nel secondo caso, quando l'impugnativa 
sia proposti! dopo il precetto e prima del pignoramento. 

Conviene considerare anzitutto la seconda ipotesi, quella 
dell' assoluta mancanza di elezione di domicilio. 11 pre- 
cettato che vuole impugnare il credito e ignora dove si 
effettuerà l'esecuzione, a quale giudice deve rivolgersi f 

Si è tentata una teoria molto semplicista e molto 
comoda per il debitore; si è detto che in difetto di ele- 
zione di domicilio « il debitore avrà diritto di fare oppO' 
sizione al precetto davanti qualunque delle autorità giudi- 
ziarie nella cui giurisdizione es.so possegga beni mobili capaci 
di essere pignorati » ('). Ignorandosi il luogo in cui il cre- 
ditore effettuerà l'esecuzione, a quello va sostituito il 
luogo in cui r esecuzione può effettuarsi. 

Tale opinione non è accettabile, perchè in se e per se 
il luogo in cui l'esecuzione può effettuarsi non ha alcuna 
importanza nei riguardi della competenza: la legge vuole 
accostare la cognizione delle controversie al luogo dell'ef- 
fettiva esecuzione, per i legami che intercedono tra quelle 
e questa, per l' influenza che quelle possono spiegare sul 
corso di questa, ma a nulla giova accostarle al luogo in 
cui l'esecuzione in astratto può compiersi, quando poi iu 
concreto V esecuzione si effettua in un luogo diverso. 

Non va dunque confuso il luogo in cui l'esecuzione 
potrebbe compiersi e quello in cui 1' esecuzione di fattosi 
compia. Di più, se la esposta teoria dovesse accogliersi 
basterebbe al debitore spostare la sede di qualche mobile 
per spostare la competenza. 

Bisogna, invece, nel silenzio della legge, mancando la 
scienza del luogo in cui l'esecuzione si effettuerà, ricor- 



(^) Mattirolo, V, n. 547. 
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rere alle norme ordinarie che regolano la competenza per 
ragione di territorio. Ma quali sono le norme ordinarie? 
La Cassazione di Roma con sentenza 7 dicembre 1881 (^) 
affermando la necessità di ricorrere alle norme ordinarie 
in un caso in cui il precetto conteneva elezione di domi- 
cilio, del che diremo poi, dopo aver premesso : « sorge la 
necessità di determinare la competenza per via di pre- 
sunzione fondata sulle regole generali che governano la 
competenza per territorio », aggiungeva : « bisogna presu- 
mere che l'esecuzione avverrà nel luogo in cui il debitore 
ha domicilio, residenza o dimora dove si presumono pure 
esistenti i suoi beni mobili (mobilia persona comitan' 
tur) » (*). Parrebbe, secondo la Corte regolatrice, che in 
virtù delle norme ordinarie di competenza si dovesse cer- 
care di stabilire per via di presunzione il luogo in cui si 
effettuerà l'esecuzione. Si ricade così nello stesso errore 
che si vuol combattere, si cerca cioè,- di stabilire il luogo 
della possibile esecuzione, il che non significa applicare le 
norme ordinarie della competenza per territorio, ma tentar 
di applicare la norma stabilita dall'art. 570 per le con- 
troversie sull'esecuzione, in un caso in cui manca notizia 
del luogo dell' esecuzione. 



(^) Legge, 1882, I, 289. 

(*) Conformemente TAppelIo di Torino, con sentenza 11 giugno 1883 
(Foro ìLj 1883, 1083), a torto citata dal Matti rolo come fiivorevole, 
alla sua tesi osservava : « che se nel caso d' opposizione a precetto 
seguita anteriormente al pignoramento può a primo aspetto sembrare 
incerta l'autorità giudiziaria che si debba adire, inquanlochè non sì 
conosce ancora il luogo nel quale intenda il creditore promuovere 
r esecuzione, ogni dubbio però viene a scomparire, ove si badi che 
r autorità giudiziaria suddetta si trovi abbastanza designata in quella 
del luogo del domicilio, residenza o dimora del precettato, dove si 
presumono pure esistenti i di lui mobili come quelli che in genere 
accompagnano la persona ». 
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Dire dunque, come dice la Cassazione : bisogna ricor- 
rere alle norme ordinarie e indurne poi che bisogna 
cercar di stabilire per via di presunzione il luogo della 
futura esecuzione non è logico. Tuttavia la Corte ha 
avuto un corretto intuito, ha visto die applicando le 
norme ordinarie si deve giungere a riconoscere la com- 
petenza del giudice del luogo in cui il debitore ha il suo 
domicilio ; applicare a rovescio, in apparenza, la norma 
dell'art. 90 per rispettarne la ragione che l'informa. Bi- 
sogna, cioè, ricorrere alle norme ordinarie in quei termini 
in cui queste, secondo dimostrammo largamente, s'applicano 
all'impugnativa del credito opposta alla pretesa d'ese- 
cuzione forzata. 

Rimane a considerare la seconda ipotesi, l'ipotesi che 
non manchi nel precetto l'elezione di domicilio. 

Anche qui la soluzione proposta dalla dottrina è molto 
semplice. Se, dice il Mattirolo (*), « il creditore ebbe cura 
nel suo precetto di designare questo luogo (il luogo in 
cui 8i procederà alla esecuzione) con l'elezione o dichiara- 
zione di domicilio, prescritta dall'art. 563, n. 2; in tal 
caso, mancherà ogni ragione di dubbio sul luogo in cui 
si vuole procedere al pignoramento ». 

Ma questa affermazione, in tali termini assoluti, lascia 
luogo a dubbi. 

Si può dire veramente che l'elezione di domicilio in 
un luogo dimostra la reale intenzione di eff*ettuare l'ese- 
cuzione in questo luogo ? Ciò potrebbe dirsi se non fosse 
lecito al creditore di effettuare l'esecuzione in un luogo 
diverso, ma una volta posto il principio che il creditore 
è libero di domandare 1' esecuzione in un luogo diverso, 



(^) Loc. cit. 
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non si può attribuire all'elezione di domicilio il carat- 
tere di manifestazione della seria e sincera intenzione 
di procedere nel luogo indicato. 

E imponendo al debitore la competenza esclusiva del 
giudice del domicilio eletto dal creditore, non si giunge 
alla gravissima conseguenza di permettere al creditore di 
scegliere con tutta libertà il giudice della futura impu- 
gnativa? Strano è che il Mattirolo non abbia avvertito 
questo pericolo. Ben può il creditore eleggere un domi- 
cilio, pensando di domandare l'esecuzione in un luogo 
diverso; il debitore che non crederà opportuno di atten- 
dere il pignoramento o, lo si noti, che crederà opportuno 
d'evitare il pignoramento óol deposito si troverà costretto 
a seguire il foro scelto dal creditore. 

La giurisprudenza più autorevole avvertì non potersi 
attribuire all'elezione di domicilio contenuta nel precetto 
r assoluta efficacia di determinare la competenza, e non 
soltanto negò che il debitore fosse costretto ad agire 
avanti il giudice del domicilio eletto, ma giunse anche 
ad affermare ch'egli non poteva agire avanti tale giudice. 
Così infatti decise la ricordata sentenza della Cassazione 
di Roma. 

Mentre però mi pare corretto negare 1' obbligo del debi- 
tore di proporre 1' opposizione a precetto avanti il giudice 
del luogo in cui il creditore ha eletto domicilio, non mi 
pare ugualmente giusto negargli la facoltà di proporre la 
impugnativa avanti il giudice del domicilio elettivo. 

11 pericolo che il creditore si valga dell'elezione di 
domicilio al solo scopo di spostare la competenza giusti- 
stifica il diritto del debitore di trascurare l'elezione di 
domicilio agli effetti della competenza, ma quando lo stesso 
debitore accetta il foro implicitamente proposto dal pre- 
cettante non v' è ragione d'impedirgli di seguirlo. 
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In questa conclusione conforta un decisivo riflesso. Non 
essendo noto il luogo dell'effettiva esecuzione e dovendosi 
applicare le norme ordinarie, efficace è V accordo delle 
parti sulla competenza per territorio, e tale accordo può 
ben ravvisarsi nel fatto del creditore procedente che 
dichiara di voler eseguire in un determinato luogo e del 
debitore che accetta questa dichiarazione agli effetti della 
competenza. 

Libero dunque il debitore che propone l'impugnativa 
dopo il precetto c^ prima del pignoramento di valersi del 
foro del domicilio eletto dal creditore o di seguire le 
norme ordinarie. 

Determinate così le norme speciali di competenza per 
ragione di territorio, cui è soggetta 1' impugnativa del 
credito nell'esecuzione forzata, rimane a considerare il 
loro carattere. 

La legge chiama a conoscere dell' impugnativa il giu- 
dice del luogo dell' esecuzione ; la norma ha carattere 
imperativo o le parti, volendo, sono libere di derogarvi? 

Il problema va distintamente considerato in relazione 
all' esecuzione immobiliare e in relazione all'esecuzione 
mobiliare. 

Per l'esecuzione immobiliare la legge vuole normal- 
mente affidate tutte le opposizioni a precetto, tanlo se 
anteriori come se posteriori alla citazione di vendita, al 
giudice della subasta e tal competenza eficltisiva par così 
opportuna al legislatore da consigliarlo a derogare alle 
stesse norme ordinarie di valore. Non par dunque dubbio 
che la competenza del tribunale della subasta fu impera- 
tivamente imposta e deve ritenersi sottratta alla libera 
disposizione delle parti , dacché sarebbe singolare che 
mentre la controversia su credito inferiore a 1500 lire, 
provocata da esecuzione immobiliare è sottratta alla com- 
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petenza del pretore affinchè possa conoscerne il giudice 
della subasta, le parli fossero poi libere d'attribuirla a 
un diverso tribunale. 

Neir esecuzione immobiliare l'impugnativa del credito 
non si affidò al giudice del luogo dell' esecuzione, ma più 
precisamente al giudice della domanda di vendita. Si vide 
— a torto — una stretta, inscindibile connessione tra il 
giudizio di subasta e tutte le controversie provocate dal- 
l' esecuzione e si volle che unico fosse il giudice. Pervasi 
dalla convinzione della necessità deW unus index non si 
avvertì neppure che dopo il precetto possono sopravve- 
nire circostanze modificanti il giudice della subasta, come 
se dopo il precetto e prima della citazione di ven- 
dita venga trascritto nuovo precetto comprendente mag- 
giore quantità di beni situati in giurisdizione diversa ; non 
si avverti che ben poco giova Tw/ìms iwrfea; per l'impugna- 
tiva del credito e il giudizio di subasta quando la cogni- 
zione di quella si esaurisce prima dell'inizio di questo; 
non si videro gì' inconvenienti gravi della deroga alla 
competenza per valore e si volle fissare una competenza 
eficlusiva senza distinguere controversie da controversie. 
Il sistema della legge è irrazionale, ma alla stregua 
della legge deve negarsi alle parti la facoltà di sottrarre 
r impugnativa del credito al giudice della subasta (^). 

Quanto poi all'esecuzione mobiliare l'impugnativa del 
credito proposta dopo il precetto e prima del pignora- 
mento segue le norme ordinarie di competenza, e però le 
parti secondo le norme ordinarie possono liberamente 
pattuire sulla competenza per territorio. 



0) Cfr. Appello di Milano, 29 aprile 1889 (Monitore dei Tribu- 
nali, 1889, 526). 
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Ma riconosciuta la libertà delle parti di regolare la 
competenza per territorio nello stadio che intercede tra il 
precetto e il pignoramento, deve ammettersi tale libertà 
quando T impugnativa s'affacci dopo il pignoramento? 

Logico sarebbe distinguere controversia da controversia. 
Mentre evidenti ragioni d'opportunità consigliano di non 
allontanale dal luogo dell' esecuzione le controversie rela- 
tive al modo di effettuazione del processo esecutivo, ben più 
fragile è il legame di connessione tra l' impugnativa del cre- 
dito e il luogo dell'esecuzione. Tanto fragile, che la legge 
stessa col secondo capoverso dell'ari. 570 ammette, come 
si è visto, che in determinati casi l'impugnativa del credito 
si allontani dal luogo dell'esecuzione! 

La legge però non distingue : la legge affida tutte le 
controversie sull'esecuzione al giudice del luogo in cui 
questa si effettua, quando tale luogo sia noto. La norma 
è espressa nella stessa forma per tutte le controversie, e 
non è lecito all' interprete ritenerla imperativa per alcune 
e non per altre. 

Cosicché bisogna pensare che, iniziato l' impiego dei 
mezzi coattivi, esistendo un luogo dell'esecuzione, non sia 
lecito alle parti derogare alla norma legale, dacché questa 
s' informa alle complesse esigenze cui deve rispondere il 
processo esecutivo. 

Posto il [irincipio che nell'esecuzione immobiliare l'op- 
posizione a precetto va sempre proposta avanti il giudice 
della subasta e che nell'esecuzione mobiliare va proposta 
avanti il giudice del luogo dell'esecuzione quando per 
essere attuato il pignoramento il luogo è certo; sottratta 
tale competenza all'accordo delle parti, è da vedere se ove 
la quaentio sia già pendente in luogo diverso al momento 
in cui é notificato il precetto immobiliare o al momento 
in cui è attuato il pignoramento il giudizio debba spo- 
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starsi. Sebbene il caso si sia presentalo rarissime volte 
nella pratica, non è affatto improbabile. 

Basti, ad esempio, pensare all' ipotesi di opposizione a 
precetto mobiliare proposta avanti il giudice del domicilio 
del debitore e a successivo pignoramento presso un terzo 
domiciliato in luogo diverso, per avvertire come l'attua- 
zione dell'esecuzione in un luogo determinato possa tro- 
vare pendente l'impugnativa del credito in luogo diverso. 

Orbene, il luogo dell'esecuzione esercita una visattradiva 
sulla causa pendente per impugnativa del credito? 

La legge non ci offre elementi decisivi per la soluzione, 
ma in massima tutta la tradizione giuridica è in questo 
senso: non distogliere la causa dal giudice ch'era compe- 
tente a conoscerne al momento in cui fu iniziata. Così 
alla vis allractiva attribuita al territorio del fallimento si 
sottraggono generalmente le cause pendenti. 

E in verità è certo opportuno negare la vis altractiva 
dell'esecuzione sorta poi suir impugnativa preventivamente 
pendente perchè assai scarse e fragili sono le ragioni che 
possono giustificare 1' attrazione ! 
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Appello 



Non v' è forse questione procedurale che abbia così vari 
e ricchi precedenti giurisprudenziali, come quella del termine 
in cui va proposto l'appello dalla sentenza che risolve l'impu- 
gnativa dell' exequendus. Lo stato della disputa è noto: si 
tratta di vedere se il termine di 15 giorni stabilito per 
l'appello « dalle sentenze pronunziate nei giudizi di ese- 
cuzione mobiliare > nell'art. 656 e per l'appello dalle ^ sen- 
tenze pronunziate nei giudizi di spropriazione » nell'art. 703 
si applichi alla sentenza che risolve le così dette questioni 
di merito insorte tra il creditore e V exequendus. 

Prima di ricercare quali controversie si vogliano acco- 
munare sotto la generica formula di questioni di merito, fer- 
mando il nostro esame alle questioni che vertano sull'attuale 
esistenza del credito, è agevole avvertire che il contrasto 
dei criteri e la perdurante incertezza dipendono dal difetto 
di una sistematica, chiara concezione dei rapporti tra l'impu- 
gnativa ùeìV exequendus e il processo esecutivo; di quei rap- 
porti che noi abbiamo cercato di lumeggiare. 

Infatti, se prescindendo per un momento dall'esegesi 
della legge, esegesi che, come vedremo, non riesce di per 
se a risultati tranquillanti e definitivi, richiamiamo i principi 
fondamentali che abbiamo cercato di chiarire intorno ai rap- 
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porti tra l'impugnativa del credito e l'esecuzione forzata; 
i termini in cui logicamente va posta la questione s'affac- 
ciano limpidi e precisi. 

Si è visto che Taccertamento dell'inesistenza del credito 
provocato dall'esecuzione forzata non limita i suoi effetti 
alla pretesa d'esecuzione, e che correlativamente può darsi 
accertamento del credito ostacolante l'esecuzione, sebbene 
indipendente da ogni minaccia e da ogni pericolo di mezzi 
coattivi. 

Orbene, se l' impugnativa del credito provocata dall'ese- 
cuzione è capace degli stessi (inali risultati di cui è capace 
l'impugnativa indipendente dall'esecuzione, alla parità di 
risultati deve corrispondere logicamente parità di garanzie 
processuali; queste infatti sono disciplituUe o misurate in 
vista dei finali risultati del processo e non in vista del 
fatto provocante l'azione e a rigore di logica è assurda la 
parità dei risultati colla disparità delle garanzie. O una 
garanzia si reputa sufficiente in relazione ad un deter- 
minato risultato, e dev'essere tale sempre ove il risultato 
sia identico. non è sufficiente, e non può essere tale mai 
in relazione ad identico risultato. 

Venendo alla particolare questione di cui ci occupiamo, 
se si crede che per l'impugnativa del credito sorta indi- 
pendentemente da ogni pericolo e da ogni minaccia di 
esecuzione debba applicarsi un determinato termine per 
l'appello, onde il soccombente abbia un determinato spazio 
di tempo per meditare, preparare, attuare l'appello; uguale 
termine va concesso nel caso che l'impugnativa s'affacci 
con identità di finali risultati in relazione al processo 
esecutivo. 

Il MoRTARA, antico e autorevolissimo sostenitore della tesi 
contraria, osserva che « ogni uomo assennato può intendere 
che nessuna garanzia sostanziale è negata al litigante cui 
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si assegni per V esercizio degli ordinari diritti processuali 
una pili breve dilazione {^) > ; ma l'abbieviazione di un ter- 
Qiine perentorio sebl)ene non sia soppressione o negazione di 
una garanzia, si risolve in una evidente limitazione. E ciò 
riconosce lo stesso Mortara, che per giustificare gli arti- 
coli 657 e 704 richiamanti le regole ordinarie per l'appello 
da sentenze i)ronunziate sopra domande in separazione, 
afferma la necessità che la tutela delle ragioni del terzo 
* sia mantenuta integra e inalterala f ) *, venendo così a 
riconoscere che V abbreviazione del termine si risolve in 
una diminuzione o alterazione delle garanzie processuali. 

È dunque chiaro che secundnni tenorem rationis, alle 
impugnative i\e\V exeqnendns capaci degli stessi risultati 
di cui son capaci impugnative indipendenti dal processo 
esecutivo, dovrebbero applicarsi uguali garanzie proces- 
suali, in uguale misura. 

E chi segue il moto della giurisprudenza, esaminando 
le decisioni che distinguono le così dette questioni di 
merito dalle questioni di rito, e cercando di fissare sotto 
le formule vaghe e diverse 1' intimo impulso direttivo, 
avverte che sostanzialmente i tribunali hanno fermato e 
rilevato il concetto sul quale insistiamo. 

Vi sono questioni che sorgono tra creditore eexequendus 
in relazione al processo esecutivo, ma vengono decise con 
effetti oltrepassanti la pretesa d' esecuzione. Ad esse non 
s' applicano i termini angusti stabiliti per V appello nei 
giudizi esectdivi. 

Contro questo assunto dominante nella pratica si sono 
appuntate parecchie obiezioni, d' indole così razionale che 
esegetica. 



(*) Commentario, IV, n. 230. 
(«) Loc. cit., 11. 2<29. 
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Le prime sostanzialmente si risolvono nel riflesso che 
i giudizi esecutivi devono esaurirsi rapidamente e che 
però le coiitroversie che ne sospendono il corso vanno 
rapidamente risolte. 

Tale argomento muove dal supposto che le così dette 
controversie di merito cui si vuol negare l' ordinario 
termine di appello sospendano sempre e necessariamente 
il corso del processo esecutivo. Il che non è. Si è visto 
infatti che in casi che qui non giova ricordare, nella 
esecuzione mobiliare, V impugnativa dell' exequendus non 
arresta il processo esecutivo, ma occorre uno speciale 
provvedimento del giudice. Orbene: in questi casi se la 
sospensione non è chiesta o viene negata non è a parlare 
di controversia ostacolante l'effettuazione dei mezzi esecu- 
tivi; se poi la sospensione è concessa con provvisorio 
provvedimenlo dello stesso giudice che decide l' impugna- 
tiva, questi colla sentenza potrà senipre revocare il prov- 
vedimento sospensivo, ove respinga come infondata la 
opposizione del debitore. 

Ma anche nei casi in cui la proposizione della contro- 
versia arresta l'esecuzione, la facoltà riconosciuta al giudice 
di primo grado dalla costante giurisprudenza di dichiarare 
provvisoriamente eseguibile la sentenza che rigetta l'impu- 
gnativa dell' exequendus evita il pericolo della temuta dila- 
zione. 

E si noti: negando effetto sospensivo all'appello si 
provvede alle esigenze pratiche invocate dagli avversari 
della tesi qui propugnata in modo ben più efficace che 
non accorciando il termine dell'appello. 

Comunque poi : posta la premessa che l' impugnativa 
del credito è decisa priucipaliter e non soltanto in rela- 
zione al processo esecutivo, non è logico modificare le 
ordinarie garanzie processuali perchè non s' attardi il 
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processo esecutivo. Si neghi o si limiti l'effetto sospensivo 
della proposiziotie e della cognizione dell'impugnativa; si 
permetta l'esecuzione in pendenza del giudizio d'appello, 
ma non si violi il principio intuitivo per cui a parità di 
risultati deve corrispondere parità di trattamento pro- 
cessuale. 

Non è dunque decisivo f argomento appoggiato sulla 
opportunità di una pronta definizione del processo esecutivo. 

Né decisivo mi sembra l' argomento esegetico che il 
MoRTAKA espone con vigorosa concisione nei termini 
seguenti : 

* Nel capo IX del titolo 2** e nel capo I, sez. I, § 5, 
dei titolo 3" del secondo libro, intitolati rispettivamente: 
Dell' appello dalle sentenze pronunziate nei giudizi — di 
esecuzioìie immobiliare — di spropriazione^^ è identicamente 
ripetuta una tricotomia parallela, di sentenze inappellabili, 
di sentenze ap|)ellabili nel termine di 15 giorni, di sen- 
tenze appellabili nel termine ordinario... quanto alle appel- 
labili nel termine ordinario, gli art. 657 e 704 ne designano 
rispettivamente una sola specie... Invece per l'appellabilità 
nel termine di quindici giorni, vi è negli articoli 656 e 703 
una indicazione generica, complessiva, amplissima « ogni 
altra sentenza ». Concordando con le epigrafi surriferite il 
tenore di questa frase, essa si completa necessariamente 
così : « ogni altra sentenza pronunziata nei giudizi di ese- 
cuzione mobiliare > oppure « di spropriazione >. Allora è 
naturale domandarsi se non sia sentenza pronunziata in 
giudizio di esecuzione quella che decide in sede di oppo- 
sizione agli atti esecutivi una controversia relativa al 
merito. La risposta è data letteralmente all' art. 570... che 
dispone intorno alla competenza per « le controversie sul- 
r esecuzione delle sentenze sia in materia civile sia in 
materia commerciale »... 
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L' art. 570 fornisce la preziosa dimostrazione, così come 
è scritto che le controversie sulT esistenza, entità o inter- 
pretazione di un'obbligazione civile o commerciale por^a^a 
da sentenza sono di competenza del giudice dell'esecuzione, 
appunto perchè la legge le classifica fra le < controversie 
sull'esecuzione >... Dunque per 1' art. 570, testualmente, la 
regola è che le controversie ora indicate sono controversie 
sull'esecuzione; in altre parole le sentenze che le defini- 
scono sono pronunziate nel giudizio di esecuzione > (^). 

In sostanza V argomento letterale su cui s' appoggia 
l'illustre A. è questo: là dove vi è controversia sulV ese- 
cuzione a sensi dell'art. 570 proc. civ. vi è anche sen- 
tenza pronunziata in giudizio d' esecuzione a sensi del- 
l' epigrafe dei capi relativi all'appello. 

In verità, se consideriamo i tenìiini nel loro proprio 
significato prescindendo da quello errato con cui può 
averli usati la legge, avvertiamo che la sentenza che decide 
una controversia sull' esecuzione non 6 per ciò solo sen- 
tenza pronunciata in giudizio esecutivo. Sentenza pronun- 
ciata nel giudizio di esecuzione è soltanto quella emanata 
dal giudice stesso che dispone gli atti d'esecuzione, nel 
processo stesso diretto a disporli. 

Se diverso è il giudice e diverso è il processo, potrà 
aversi sentenza relativa all'esecuzione, in controversia sul- 
l'esecuzione, non sentenza pronunciata in giudizio esecutivo. 

Alla stregua di questo criterio, mentre di regola nel- 
r esecuzione su beni immobili può darsi sentenza pro- 
nunciata nello stesso processo diretto a disporre l'esecuzione, 
nell'esecuzione sui beni mobili presso il debitore le con- 
troversie non s'insinuano come oggetto nel processo stesso 



{}) Loc. cit. 
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diretto a dispone l'esecuzione, e può darsi sentenza rela- 
tiva all'esecuzione, non sentenza pronunciata nel giudizio 
esecutivo. 

La pretesa d' esecuzione su i)eni immobili si attua in 
un processo che può dar luogo a sentenza, mentre la pre- 
tesa d'esecuzione su beni mobili presso il debitore s'attua 
con una serie di atti e provvedimenti in cui non v'è posto 
per una sentenza. 

Ma la legge, ed è questo il puuclìim saliens della que- 
stione esegetica che non è affatto piana e semplice, par- 
lando neir epigrafe dei capi relativi airap|)ello di << sentenze 
pronunciate nei giudizi di esecuzione mobiliare > e di 
* sentenze pronunciate nei giudizi di spropriazione » ha 
inteso di riferirsi con una formula errata anche a sen- 
tenze relative a controversie sulV eaecuzioue? E in parti- 
colare ha inteso di riferirsi a tiitle le sentenze pronun- 
ciate in copilroversie sull'esecuzione? 

Sul primo punto la risposta non può essere che 
affermativa, perchè se si pensasse che la legge parlando 
nell'epigrafe del capo IX di sentenze pronunziate nei 
giudizi di esecuzione mobiliale avesse inteso di riferirsi 
soltanto a sentenze pronunziate nel giudizio esecutivo in 
senso proprio, il capo rimarrebbe senza applicazione. 

Sul secondo punto una risposta adeguata non è pos- 
sibile senza tener conto degli immediati precedenti legi- 
slativi del nostro codice, dai quali soltanto si possono 
indurre i criteri che guidarono i compilatori delle raffazzo- 
nate, imperfettissime norme che dobbiamo interpretare. È 
il codice sardo del 1859 che può darci qualche lume in 
proposito. 

Tale codice nel libro sesto (DelV esecuzione dei giudicati)^ 
titolo IV (Regole getterali sidl' esecuzione forzata) d\s[)one\ii 
^dl'art. 695: « le controversie sull'esecuzione delle sen- 
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lenze sono decise dai giudici che le hanno proferite, e 
ove si tratti dell'esecuzione di atti contrattuali saranno 
decise dal giudice di mandamento o dal tribunale di cir- 
condario competenti a norma del libro primo. 

Quelle che riguardano l'esecuzione di sentenze dei 
tribunali di commercio saranno portate avanti il tribunale 
del circondario nel quale si dovrà procedere. 

Le opposizioni però agli atti di comando per l'esecu- 
zione di sentenze di tribunali di commercio colle quali si 
contesti r esistenza, o la quantità, o 1' esibilità dei crediti, 
o si faccia questione sulla regolarità o sulT interpretazione 
delle sentenze medesime saranno portate avanti ai tribu- 
nali commerciali che le proferirono ». 

Lo stesso codice nel titolo successivo (DeW esecuzione 
sui mobili)^ cogli art. 706 e 736 corrispondenti ai nostri 
580 e 645 negava all' opposizione del creditore effetto di 
sospendere il pignoramento, salvo deposito, e di sospen- 
dere la vendita, salvo ordine dell'autorità competente. 
All'art. 73^ regolava la proposizione e la cognizione delle 
pretese dei terzi sulle cose pignorate. 

Dell'appello e del termine per proporlo ne verbnm 
quideni. Così, in mancanza di una disposizione eccezio- 
nale, tutte le controversie tra creditore e exequendns rela- 
tive all'esecuzione sui beni mobili si svolgevano avanti il 
giudice competente a sensi dell' art. 695 colle ordinarie 
garanzie processuali. La legge nel titolo « BelV esecuzione sui 
mobili » provvedeva a limitare e disciplinare l' influenza 
immediata delle controversie sul corso dell'esecuzione, 
non dettava norme speciali per la cognizione di esse. 

Ben altrimenti disponeva il codice del 1859 circa l'ese- 
cuzione sugli immobili. 

Per l'articolo 786 sotto il titolo IX (DeW esecuzione 
sugli immobili) : 
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4( Se si procede ia esecuzione di sentenza, il debitore 
che intende di fare opposizione al comando dovrà pro- 
porla avanti l'autorità giudiziaria che proferì la 

sentenza. 

« Se si procede in forza di un atto pubblico, V oppo- 
sizione dovrà essere proposta avanti V autorità compe- 
tente a termini del titolo I, libro 1 ». 

In difetto di tempestiva opposizione o dopo la risolu- 
zione di essa, per l'art. 792 il creditore faceva citare il 
debitore ^ avanti il tribunale del circondario nel cui 
distretto sono situati i beni, qualunque sia il valore della 
causa e qualunque sia T autorità da cui emanò la sen- 
tenza in esecuzione della quale egli agisce... >^. 

Non è dubbio che tutti i successivi articoli dello stesso 
titolo regolano il procedimento iniziato a sensi dell'arti- 
colo 792 e che ha per oggetto la subasta dell'immobile. 

In particolare l'art. 813 disciplina le pretese dei terzi 
sui beni da subaslarsi, pretese che devono spiegarsi in 
forma d'intervento nella procedura di subastazione: {Chiunque 
voglia intervenire nella procedura di subastazione per riven- 
dicare la proprietà, V usufrutto, una servitìi od altro diritto 
reale sopra i beni da subastarsi, dovrà ecc.). L' art. 816 
regola le domande di surrogazione; 1*818 il termine e le 
forme in cui vanno proposte le eccezioni di nullità « rela- 
tive agli atti di spropriazione e di subasta >► ; l'art. 821, 
in genere « qualunque domanda incidente nel giudizio di 
subastazione ». 

Finalmente gli articoli 822, 823, 824 e 825 s'occupano 
dell' appello. 

Per l'articolo 822: « Non sono suscettibili di appello, 
né di opposizione : 

1** le sentenze e i provvedimenti portanti solo fissa- 
zione del giorno in cui deve aver luogo l'incanto; 
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S'^ le sentenze di deliberamenlo anche in seguito ad 
aumento e reincanto, quando non siasi simultaneamente 
pronunziato sopra qualche incidente; 

3" le sentenze colle quali si sarà provveduto sovra 
domande in surrogazione ; 

4** le sentenze portanti reiezione delle eccezioni di 
nullità non proposte nel termine prefisso dall'art. 818 ». 

Aggiungeva il successivo articolo 823: 

« L'appello da ogni altra sentenza dovrà essere pro- 
posto nei giorni quindici dalla fatta notificazione Trat- 
tandosi di cause di distrazione V appello sarà regolato dal 
disposto degli articoli 535, 537, 538 e 541... >. 

Orbene : basta porre gli articoli 82i2 e 823 in relazione 
coi precedenti per avvertire che essi si riferiscono indi- 
scutibilniente soltanto al giudizio di subastazione iniziato a 
sensi dell'articolo 792 avanti il tribunale del circondario 
nel cui distretto sono situati i beni. 

Le opposizioni al comando proposte a sensi degli 
articoli 786 e 695 non costituivano incidenti del giudizio 
di subasta, ma si svolgevano avanti a giudice che poteva 
non essere quello della subasta, e prima che il giudizio di 
subasta fosse iniziato. Ciò è di tutta evidenza. Ben lo 
SciALOiA nel commento al precedente codice sardo del 1854 
poteva dire che « l'opposizione al comando non si deve 
riguardare siccome incidente della espropriazione, perchè 
sorge prima che questa sia realmente iniziata » (*) e 
indurne seguendo la tradizione costante che « l'appello 
da sentenza emanata sulla opposizione fatta a un atto di 
comando si può interporre nei termini ordinari > (*). 



0) V. p. I., n. CMXXIII. 
O N. CMLXXXIV. 
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Dico che in questo senso era la dottrina costante 
e conviene notarlo per le illazioni che chiariremo poi: 
lo SciALOiA ricorda come tale opinione fosse accolta già 
sotto l'impero del R. Editto ipotecario e ritenuta senza 
contrasto dalla giurisprudenza posteriore (*). 

Né è senza significato che anche la dottrina francese 
movendo dallo stesso principio che « l'opposition au com- 
raendement n'est pas un incident de la saisie immobi- 
lière > ne desume non doversi ad essa applicare le norme 
speciali dell'appello (*). 

Riassuuìendo, dunque, il sistema del codice sardo era 
sostanzialmente questo: 

1"* le controversie sull'esecuzione immobiliare si distin- 
guevano in opposizioni a comando e incidenti del giudizio 
di subastazione ; per quelle l'appello era regolato dalle 
norme generali e ordinarie; per questi dalle norme speciali 
degli nrt. 822 e 823; 

2® nelle controversie relative all'esecuzione su beni 
mobili l'appello era regolato dalle norme ordinarie. 

Ferma questa premessa di fatto, conviene ora vedere 
come il nostro codice ha accolto o modificato il sistema 
tanto nei riguardi dell'esecuzione immobiliare, quanto della 
mobiliare. 

Per l'esecuzione immobiliare troviamo sostanzialmente 
riprodotti, sotto il titolo HI (DeW esecuzione sopra i beni 
immobili); capo I (Del giudizio di spropriazione); sezione I 
(Della spropriazione contro il debitore) negli art. 702, 703 
e 704 i citati art. 822 e 823 del codice sardo. È da notare 
soltanto che i compilatori del nostro codice, riproducendoli 



(1) N. CMLXXXIV. Cfr. anche Pisanklli, IV, n. CCCXXXVI, nota 2. 
(*) Garsonnet, IV, n. 654 e 730; V, n. 945. 
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con lievi varianti senza alcuna importanza per la questione 
nostra, li inquadrarono in un separato paragrafo (§5 Del- 
Vappello dalle sentenze pronunziate nei giudizi di apro- 
priazioné). 

Quanto alle opposizioni a precetto, precedono sempre 
il giudizio di spropriazione, ma mentre per l'art. 786 del 
codice sardo erano di competenza del giudice che proferì 
la sentenza, V art. 660 stabilì che < l'opposizione a precetto 
deve proporsi... davanti il tribunale competente a norma 
dell'art. 662 (il tribuìiale competente per il giudizio di 
subasta) e nei casi ììì dicali nel capoverso secondo deWart, 570 
davanti V autor ita giudiziaria competente a norma dello 
stesso capoverso >. 

Ed è ben noto che per il 2^ cap. dell'art. 570 nell'ese- 
cuzione di atti contrattuali se la questione cada sull'esi- 
stenza, entità, interpretazione di un'obbligazione di com- 
petenza dei tribunali di commercio, questi ne conoscono. 

Raffrontate così le norme del codice sardo e del nostro 
la quistione esegetica s'affaccia nei suoi termini veri: si 
tratta in sostanza di vedere se la nostra legge riproducendo 
negli art. 703 e 704 l'art. 823 limitato agli incidenti del 
giudizio di subastazione e non esteso alle opposizioni a 
comando, abbia voluto applicarlo anche a queste. 

Così, non altrimenti va posta la questione esegetica, né 
sappiamo perchè gli egregi che s'occuparono dell'argomento, 
abbiano trascurato i codici sardi e la prassi formatasi sotto 
l'impero di essi, mentre su tali codici si modellò il nostro. 

Posta in tali termini la disputa, è agevole avvertire che 
nessun preciso argomento letterale giustifica la supposi- 
zione che i compilatori della legge italiana, non certo ignari 
della prassi anteriore per cui le eccezionali norme del- 
l' appello non s' estendevano alle opposizioni a precetto, 
ahbiano voluto immutare il sistema. 
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È vero che il nostro codice inquadra le norme del- 
l'appello in un separato paragrafo, sotto l'epigrafe ^Del- 
l' appello dalle sentenze pronunciate nei giudizi di spro- 
priazione >, ma ciò non dimostra punto che la formula 
« giudizio dì spropriazione » sia adoperata con un signi- 
ficato diverso da quello con cui il codice sardo usava le 
analoghe formule di « giudizio di subastazrone > (art. 8^1) 
o « procedura di subastazione » (art. 813), parlando di 
incidente e di intervento nel processo iniziato colla citazione 
diretta ad ottenere la subasta. 

E vero che delle opposizioni a precetto si parla nel 
primo paragrafo (Disposizioni preliminari) del capo I, cui 
è posta la generale epigrafe: Del giudizio di spropriazione, 
ma ciò di per se non dimostra che la legge comprenda il 
precetto nel giudizio di espropriazione che anzi lo stesso 
titolo del paragrafo — Disposizioni preliminari — autorizza 
a dire che il codice nostro non immutando la termi- 
nologia desunta dalle leggi su cui si modellò, qualifica 
giudizio di spropriazione quello che si inizia colla citazione 
di vendita, e considera il precetto atto preliminare a tale 
giudizio. 

Né s'insinui in questa disputa l'art. 569 che dopo aver 
stabilito: « nel caso di morte del debitore l'esecuzione 
cominciata può proseguirsi contro gli eredi senza che 
debba sospendersi o riassumersi », aggiunge: <^ l'esecuzione 
si intende cominciata riguardo agli immobili con la lìoti- 
ficazione del precetto », Conviene che di questo articolo 
non ci si serva per alimentare sterili questioni verbali; 
le formule, atti di esecuzione^ atti del processo di esecuzione, 
atti del giudizio di esecuzione, alti del giudizio di spro- 
priazione troppo spesso si adoprano senza coerenza di 
significato e alla confusione di termini non è estranea 
la confusione dei concetti. 
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In realtà tutti gli atti che dopo sorto il titolo esecutivo 
sono richiesti per impiegare i mezzi di coazione, e gli atti 
con cui i mezzi stessi si realizzano formano il processo di 
esecuzione forzata, disciplinato dai libro secondo « della 
esecuzione forzata delle sentenze^ delle ordinanze e degli atti 
ricevuti da un uffiziaìe pubblico >. Alla stregua di questo 
generale e comprensivo criterio, atto del processo esecutivo 
è indubbiamente il precetto. E tali sono la richiesta di 
spedizione in forma esecutiva e la notificazione del titolo, 
come tali sono tutti gli atti successivi. 

Ma dicendo che la notifica del titolo esecutivo, il pre- 
cetto, il pignoramento ecc. rientrano nel processo di ese- 
cuzione non si vuol certo attribuire ad essi scojpi ed effetti 
uguali. Sono lutti richiesti per realizzare il credito coat- 
tivamente sul patrimonio del debitore, ma rispondono ad 
esigenze diverse, a volta opposte, che il processo di ese- 
cuzione nel suo complesso vuole soddisfare. Così, ad es., 
il precetto tende a permettere al debitore di evitare collo 
spontaneo adempimento F impiego dei mezzi di coazione; 
nel pignoramento invece la coazione si concreta. Ordunque, 
la gran disputa se il precetto è o no atto di esecuzione, 
proposta in termini astratti si risolve in un contrasto 
verbale: se per atto di esecuzione si intende atto del 
processo di esecuzione, tale è il precetto; se invece si 
intende atto in cui la coazione si concreta, tale non può 
considerarsi il precetto per se, a prescindere dalla trascri- 
zione. S'abbandoni quindi ogni disputa astratta in pro- 
posito; si ricerchi invece caso per caso al lume dei prece- 
denti legislativi e dei criteri che guidarono il legislatore, 
con quale concreto significato la legge abbia usato le 
espressioni: atto di esecuzione (es. : art. 566) o esecuzione 
(es.: ari. 569) e se tali formule siano per avventura usate 
con disformi significati. 
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C4OSÌ è vano gittare la quistione astratta se le formule: 
atto di esecuzione immobiliare, atto del giudizio di esecu- 
zione immobiliare, atto del giudizio di spropriazione si 
equivalgono. 

Dire: per l'art. 569 l'esecuzione immobiliare comincia 
col precetto; ergo il precetto è atto dell'esecuzione immo- 
biliare; ergo è atto del giudizio di spropriazione a sensi 
dell'epigrafe del § 5 titolo III, è argomentare senz'ombra 
di logica. Certamente il precetto è atto del processo d'ese- 
cuzione immobiliare, ma per ritenere ch'esso va consi- 
derato atto del giudizio di spropriazione a sensi di un 
determinato articolo del codice occorre dimostrare che 
questo usa la formula « giudizio di spropriazione > per 
significare tutto il processo di esecuzione sui beni immobili 
e non un particolar stadio di esso, occorre provare che 
la supposta equipollenza dei termini risulta dalla legge 
positiva. 

Che il codice parlando di giudizio di spropriazione si 
riferisca sempre a tutto il processo di esecuzione immobiliare 
nessuno ha mai pensato di affermare: infatti sotto lo stesso 
titolo III {Dell'esecuzione sopra i beni immobili) si com- 
prende tanto il capo I coll'epigrafe « del giudizio di spro- 
priazione », come il capo II coll'epigrafe «del giudizio di 
graduazione» in modo che la formula ^c giudizio di spro- 
priazione )► si riferisce indubbiamente ad un solo parti- 
colare e limitato stadio del processo esecutivo immobiliare. 
Così dalla premessa che il precetto è atto del processo 
esecutivo immobiliare, non si può indurre ch'esso rientri 
necessariamente nel giudizio di spropriazione, dacché questo 
non è che una parte circoscritta di quello. E il precetto, 
parte del tutto non è per ciò solo parte della parte. 

Bisogna dunque ricercare se la legge colla formula 
4( giudizio di spropriazione » intenda di qualificare tutto lo 
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stadio del processo di esecuzione immobiliare che va dal 
precetto alla graduazione, o noti piuttosto quello stadio 
che vii dalla citazione di vendita alla graduazione. A favore 
della seconda ipotesi stanno i puntuali precedenti legislativi; 
a favore della prima sta soltanto il fatto che del precetto 
si parla nel capo che ha per generale epigrafe: « del giu- 
dizio di spropriazione ». Che tale fatto sia senza signi- 
ficato ho già detto, niente vietando di pensare che la legge 
pur rimanendo fedele alla terminologia tradizionale, abbia 
creduto opportuno di inquadrare in un capo relativo al 
giudizio di spropriazione anche atti che ne costituiscono 
il necessario preliminare. 

Manca dunque un sicuro argomento esegetico per 
ritenere che la legge nostra immutando la terminologia 
precedente abbia qualificato come giudizio di spropriazione 
lo stadio che si inizia col precetto e non quello che si 
inizia colla domanda di vendita. Né mi par necessario di 
insistere su questo punto, che se si volessero chiedere 
conferme ulteriori del mio assunto alla parola della legge 
si potrebbe osservare che questa comincia a parlare di 
^ giudizio > dopo le disposizioni preliminari riflettenti il 
precetto, all'art. 66^2 disciplinando il procedimento per 
l'incanto: < il giudizio deve istiluir.si davanti al tribunale 
civile nella cui giurisdizione sono situati i beni ecc. >. 

E v' è di più: non solo non è dimostrato che per la 
terminologia della legge il precetto rientri nel giudizio di 
spropriazione, ma tanto meno è sostenibile che in questo 
rientrino le opposizioni a precetto. 

Basta invero ricordare che almeno fin che vissero i 
tribunali di commercio, per il combinato disposto degli 
articoli 570, secondo capoverso, e 660 alcune opposizioni 
non appartenevano al giudice della spropriazione, ma 
venivano decise separatim da un giudice diverso, assolu- 
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lamenle incapace a disporre e dirigere la spropriazione, 
per avvertire l'impossibilità di concepire come rientranti 
nel giudizio di spropriazione controversie che potevano 
essere devolute a chi non giudicava della domanda di 
subasta. 

Risulta dunque chiaro il difetto di decisivi argomenti ese- 
getici per ritenere che la legge nostra abbia adoperato la 
formula « giudizio di spropriazione y> di cui alTepigrafe 
del § 5, immutandone il tradizionale significato. E però 
niente autorizza a credeie che riproducendosi cogli arti- 
coli 702, 703 e 704 gli articoli 822 e 823 del codice sardo 
si siano estese tali norme eccezionali alle opposizioni a 
precetto. 

Ne in contrario si dica che il nostro codice a differenza 
del sardo attribuisce normalmente le opposizioni a pre- 
cetto al giudice della subasta, non potendosi dal fatto che 
si aiutarono le regole di competenza indurre mutate quelle 
dell'appello : le particolari ragioni di opportunità che, come 
già accennammo, consigliarono di attribuire la cognizione 
dell'impugnativa (ìeW exequeììdns al giudice vicino alTese- 
cuzione non hanno nessun rapporto colle norme cui la 
cognizione è soggetta. 

Né infine si argomenti dall'art. 704 relativo alle istanze 
in separazione per indurne che là dove la legge ha voluto 
il termine ordinario lo ha detto. Anche l'art. 823 del 
codice sardo aveva uguale deroga espressa, e ciò non ha 
impedito di ritenere che le opposizioni a precetto fossero 
soggette alle regole ordinarie. E in verità basta ricordare 
che le istanze in separazione rientravano nel giudizio di 
spropriazione per intendere che dopo aver assoggettato 
tutte le sentenze del giudizio di spropriazione a norme 
eccezionali era necessaria una deroga espressa per esclu- 
derne le istanze in separazione mentre tal deroga espressa 
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non era affatto necessaria per le opposizioni a precetto non 
contemplate dalla regola eccezionale. Così anche questa 
obbiezione di cui il Mortara afferma « l'evidenza e la 
vigoria » cade ove si tenga conto dei precedenti legislativi. 

Riassumendo, se noi dovessimo giudicare la questione 
del termine dell'appello nelle controversie relative all'ese- 
cuzione immobiliare — diremo poi-di quella mobiliare — 
al lume di rigidi criteri esegetici dovremmo concludere che 
il nostro codice riproducendo dal codice sardo gli arti- 
coli 822 e 823 non ha dimostrato di volerne estesa l'applica- 
zione, e perciò tutte le opposizioni a precetto immobiliare 
dovrebbero ritenersi sempre regolate per il termine del- 
l'appello dalle norme ordinarie. 

Ma la giurisprudenza chiamata ad applicare il nuovo 
codice si divise fhi dall'inizio: da un lato si ritenne 
sempre applicabile il termine ordinario, (Jall'altro si affermò 
sempre applicabile il termine eccezionale. Così, ad esempio, 
nei primissimi anni che seguirono la pubblicazione del 
codice accolsero la prima tesi le sentenze 21 agosto 1866 
dell'Appello di Lucca ('); 19 febbraio, 18 marzo 1867 e 
15 aprile 1868 dell'Appello di Brescia (*); 31 dicembre 1866 
dell'Appello di Milano O; 19 dicembre 1868 dell'Appello di 
Casale (^), le quali tutte sostanzialmente s' appoggiano sul 
riflesso non potersi ritenere rientrante nel giudizio di 
spropriazione la sentenza proiìunciata su opposizione a 
precetto. Queste decisioni però caddero nel grave errore 
di trascurare completamente l'argomento storico, di non 
richiamare i precedenti legislativi da cui soltanto poteva 



(^) La Giurisprudenza, III, p. 446. 

(«) Annali, 1866-67, % p. 450; 1868, 2, p. 4^2 e 580. 

(3) Annali, 1866-67, % p. 213. 

(*) Annali, 1868, 2, p. 499. 
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attendere luce la quìslioue esegetica. Così questa riuscì 
confusamente impostata. 

Ma fu errore felice, perchè ben presto i tribunali non 
richiamati ai precisi termini della questione esegetica si 
affidarono nell'applicazione della legge ad un criterio razio- 
nale. In realtà il sistema dei codici sardi era palesemente 
incompleto. Mentre di regola sorgono in forma d'opposizione 
a precetto controversie che si possono concepire indipen- 
dentemente dal processo esecutivo e capaci d'effetti oltre- 
passanti tale processo, non è escluso che in forma uguale 
s'affaccino controversie relative al modo di effettuazione di 
atti del processo d'esecuzione. Così, ad esempio, V exe- 
qtiendus può insorgere dopo il precetto perchè il titolo 
esecutivo non gli sia stato notificato regolarmente o perchè 
il precetto manchi dei requisiti [)rescritti dalla legge. 

Orbene, come i codici sardi assoggettavano a speciale ter- 
mine d'appello le controversie tra creditore e exequendus 
relative agli atti del processo esecutivo immobiliare com- 
presi in uno stadio determinato — il giudizio di spropria- 
zione — avrebbero dovuto per parità di ragione discipli- 
nare con norma uguale le controversie di uguale natura 
risalenti a uno stadio anteriore del processo esecutivo. 

Non si riesce a vedere perchè, ad esempio, la quaestio 
sulla valida notificazione di una citazione di vendita meriti 
minori garanzie processuali della quaestio sulla valida noti- 
ficazione del precetto. L'intrinseca natura delle controversie 
non è diversa, non diversi gli effetti, e però è assurda una 
disparità di trattamento processuale. 

Ciò avvertirono i tribunali italiani e subito dopo la pub- 
blicazione del codice accennarono risolutamente a esten- 
dere r art. 703 a tutte le controversie tra creditore e exe- 
quendus relative al modo di effettuazione degli atti del 
processo esecutivo anteriori alla citazione di vendita. Con 
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quali argomenti esegetici si cercò di giustificare la razio- 
nale estensione non giova analizzare: si diede gran peso 
all'art. 569 da cui si indusse essere il precetto atto della 
esecuzione immobiliare, si intese la formula ^giudizi di 
spropriazione > di cui al § 5 nel senso di giudizi di ese- 
cuzione immobiliare, e quest'ultima nel senso di giudizi 
relativi ad atti di esecuzione. Così motivando non poche 
sentenze, tra le quali basterà ricordare quelle 20 dicem- 
bre 1866 dell'Appello di Parma (0; 27 dicembre 1867 del- 
l'Appello di Lucca f); 13 marzo 1868 dell'Appello di Catan- 
zaro f); 18 settembre 1868 dell'Appello di Genova (*), 
estesero l'applicazione dell'art. 703 alle opposizioni a 
precetto. 

Tali decisioni però andarono nelle conclusioni ben più 
oltre di quello che la motivazione non comportasse: esse 
infatti tutto fondando sulla premessa essere il precetto 
atto di esecuzione e riferirsi l'art. 703 ai giudizi relativi 
agli atti di esecuzione, avrebbero dovuto limitarsi ad esten- 
derlo alle o|)|)osizioni a precetto relative al precetto mentre 
invece lo applicarono genericamente alle opposizioni a pre- 
cetto, senza distinguere le impugnative diversissime che in 
forma di opposizione a precetto si svolgono. Non tardò 
tuttavia la giurisprudenza a limitare l'applicazione esten- 
siva dell'art. 703 e l'Appello di Napoli con sentenza 25 gen- 
naio 1869 (^) chiarì doversi distinguere le controversie sol- 
levale coli' opposizione a precetto, separando le questioni 
relative agli alti e alle forme del processo esecutivo cui 



(1) Annali, 1866-7, 2, p. 32. 
(«) Anfmli, 1868, % p. HO. 
(') Annali, 1868, 2, p. 112. 
(*) Annali, 1868, 2, p. 497. 
(') Annali, 1869, 2. p. 483. 
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ritenne applicabile T art. 703 dalle questioni ^ su la forza 
esecutiva ed il valore del titolo >. In questa sentenza, 
come già in una precedente della slessa Corte di Napoli 
21 luglio 1867 (*), venne gettala la distinzione tra le con- 
troversie sollevate colla opposizione a precetto a seconda 
della loro natura diversa, dei loro diversi effetti. Premet- 
teva la Corate colla sentenza del 1869 che « gli articoli 702 
e seguenti della procedura civile trattano degli appelli nei 
giudizi di spropriazione, di quelli cioè relativi a contro- 
versie che volgono intorno agli atti e alle forme costi- 
tuenti l'esecuzione sopra immobili», e, ciò posto, osser- 
vava doversi indagare « se il precetto sia nel novero di 
tali atti, e se per avventura possa darsi il caso che le 
opposizioni a precetto facciano sorgere una controversia 
che questi atti e forme specialmente non riguardi ». Con- 
tinuava essere « il precetto il primo degli atti esecutivi 
nella si)ropriazione degli immobili», ma potere l'opposi- 
zione « riguardarlo direttamente, cioè, nella sua forma 
come atto esecutivo, o riguardare invece il titolo su cui 
esso si fonda ». E concludeva così : « Or chi non iscor- 
gerà che in questo secondo caso non si agiti più una 
controversia relativa agli atti costituenti una esecuzione 
ed alle forme della spropriazione?» 

La giurisprudenza pur impigliandosi in formule impre- 
cise aveva trovato la diritta via. 

Aveva capito che mentre era logico estendere l'art. 703 
alle controversie volgenti sul modo di effettuazione di tutti 
gli atti del processo di esecuzione, sarebbe stato irrazionale 
estenderlo a controversie capaci di effetti oltrepassanti il 
processo esecutivo. 



(^) Gaezetta del procuratore, II, p. 342. 

12 
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L'estensione nel primo caso era giuslificata dall'eadem 
ratio legis, per cui all'uguale natura e portata delle con- 
troversie doveva corris|)ondere identità di garanzie proces- 
suali; nel secondo la diversità delle controvei'sie escludeva 
ogni tentativo d'applicazione estensiva. 

Se io dunque non ni' inganno, la giurisprudenza nostra 
negando ra|)plicazione dell'art. 703 alle così dette contro- 
versie di merito non ha affatto seguito una interpretazione 
arbitrariamente restrittiva di tale articolo: che, anzi seguì 
un progressivo criterio d' interpretazione estensiva. 

Applicò l'art. 703 alle opposizioni a precetto relative al 
processo esecutivo invece di limitarlo alle sentenze pronun- 
ciate nel giudizio di espropriazione. E bisogna darle lode 
se nella applicazione estensiva non è andata più in là, che 
al di là non ricorreva più l'analogia delle situazioni giuri- 
diche, mancava Veaclem ratio legis-. 

Fermo questo punto, che la giurisprudenza non ha 
introdotte arbitrarie restrizioni nell'applicazione dell'arti- 
colo 703 e che anzi l' interpretò estensivamente, conte- 
nendo l'estensione nei limiti imposti dall'analogia, la vieta 
questione dell'appello dovrebbe considerarsi chiusa nella 
dottrina com'è ormai pressocchè pacifica nella pratica (^). 

Non si dica dunque come dice il Mortara che la giuri- 
sprudenza ha cercato ^ nella legge una interpretazione 
diversa da quella resa manifesta dal significato naturale 
delle parole » e ha creato « una regola che contrasta evi- 
dentemente col sistema generale del processo di esecuzione 
forzata ». Si lamenti che i tribunali non abbiano dato 



(^) Limitandoci a richiamare le più recenti e autorevoli decisioni, 
ricordiamo che da ultimo riaffermò l'applicabilità del termine ordinanio 
per le opposizioni a precetti immobiliari fondate su molivi di merito la 
Cassazione di Roma con sentenze 4 agosto 1902 (Temi, 1903, 8); 12 di- 
cembre 1900 {Foro it„ 1901, 4); 12 luglio 1898 (Foro it., 1898, 1080). 
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una organica, esauriente dimostrazione del loro assunto, 
ma si dia il dovuto rilievo al felice intuito die li guidò. 

Estendere le norme eccezionali a tutte le conlroversie 
che limitano i loro effetti al processo esecutivo, qualunque 
sia lo stadio in cui sorgono e le forme che assumono; 
conservare le norme ordinarie alle controversie che sorte 
in relazione alT esecuzione, vengono decise cogli slessi 
risultati con cui possono essere decise indipendentemente 
dall'esecuzione. Tale è il razionale risultato di cui dobhiamo 
esser grati alla pratica dei tribunali. 

A<l uguale risultato si giunse per l'appello nelle contro- 
versie volgenti sull'esecuzione mobiliare. 

Si è visto che nel codice sardo mancavano norme in 
proposito e l'assoluto silenzio era determinato da un fatto 
che importa metlere in luce. 

Il processo di esecuzione sui beni mobili presso il 
debitore non si attua colle garanzie processuali proprie del 
giudizio di cognizione (provocazione di contradditorio e 
conseguente possibilità di attacco e di difesa). Mentre nel- 
l'esecuzione sugli immobili per disporre la vendita si fa 
luogo ad una cognizione in contradditorio della douìanda 
di vendila, nell'esecuzione sui beni mobili anche la vendita 
viene ordinata a istanza del creditore inaudita altera parte 
(art. 724 codice sardo, art. 604 codice italiano): da ciò 
discende una conseguenza che già abbiamo avuto occa- 
sione di rilevare: data una quaestio provocata dall'esecu- 
zione, essa può inquadrarsi nel contradditorio volgente 
sulla vendita delT immobile subastando, non può ugual- 
mente insinuarsi nel processo di esecuzione sui mobili 
presso il debitore, mancando qui un contradditorio in cui 
possa contenersi e di cui si possa giovare. 

Orbene: il codice sardo dettò norme per l'appello là 
dove vide il processo di esecuzione come giudizio in con- 
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tradditorio e come tale suscettibile delle discipline pro- 
cessuali proprie dei giudizi in contradditorio. Esso, in 
sostanza, non pensò a disciplinare l'appello nelle contro- 
versie provocate dall'esecuzione, ma disciplinò l'appello 
per quello stadio del processo esecutivo che gli si pre- 
sentava come giudizio in contradditorio. 

Accadde, così, come già dimostrammo che controversie 
di analoga natura e uguali risultati relative alla stessa ese- 
cuzione ininiobiliare ebbero diverse guarentigie processuali 
a seconda che si affacciarono o no nel contradditorio diretto 
a disporre l'esecuzione, e accadde anche che regolandosi 
il processo di esecuzione mobiliare si tacque dell'appello. 

E tanto più il silenzio si spiega quando si consideri 
che non polendo di regola le opposizioni deiV exeqtiendus 
sospendere il corso del processo esecutivo meno si avver- 
tiva il l)isogno di una eccezionale disciplina dell'appello. 

Al silenzio riparò il nuovo codice con un procedimento 
molto semplicista, ripetendo sostanzialmente non senza 
qualche infelice aggiunta gli articoli 8*22 e 823 del codice 
sardo nel capo IX sotto l'epigrafe « Dell'appello dalle 
sentenze pronunziate nei giudizi di esecuzione mobi- 
liare >. 

Ne vennero così : 

l'art. 655 ^ Non sono soggette ad appello »: 

1" le sentenze (sic!) che stabiliscono soltanto il 
giorno in cui deve farsi la vendita; 

2" le sentenze con le quali si sia provveduto sopra 
domande in surrogazione a norma dell'art. 575; 

3° le sentenze che rigettano eccezioni di nullità^ 
salvo che la nullità riguardi il titolo in forza di cui si 
procede ; 

4° le sentenze che rigettano le opposizioni non pro- 
poste nel termine utile)*; 
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l'art. 656 ^ L'appello da ogni altra sentenza deve 

essere proposto nei quindici giorni dalla notificazione >; 

l'art. 657 « Quando la sentenza sia pronunciata sopra 
domanda in separazione dei mobili pignorati o sulle con- 
troversie indicate nell'art. 616, l'appello è regolato dagli 
articoli 485 e successivi ». 

L'epigrafe del capo parla di « sentenze pronunziate nei 
giudizi di esecuzione mobiliare > e occorre precisare il signi- 
ficato di questa dizione. 

È ben lungi da me l' idea di ricercare se il processo di 
esecuzione forzata quando non s'attui con provocazione 
di contradditorio possa aver nome di giudizio: voglio 
supporre senz'altro che la legge abbia adoperato la for- 
mula giudizio di esecuzione mobiliare nel senso di processo 
di esecuzione mobiliare. 

Ammettiamo dunque che la legge dicendo: sentenze 
pronunziale nei giudizi di esecuzione mobiliare abbia voluto 
dire sentenze pronunziate nel processo di esecuzione mobi- 
liare. Ma questa frase in se e per se riguardo all' esecu- 
zione sui mobili presso il debitore non ha senso dacché 
non c'è sentenza che s' inquadri nel complesso degli atti 
diretti all'effettuazione di tale esecuzione. 

Cosicché la formula, -sentenza pronunziata nel pro- 
cesso di esecuzione forzata significa necessariamente sen- 
tenza pronunziata in giudizio relativo al processo di esecu- 
zione forzata. 

Supposto dunque che la legge abbia parlalo di giudizio 
di esecuzione mobiliare nel senso di processo di esecuzione 
mobiliare, le norme del capo IX dovrebbero riferirsi alle 
sentenze relative al processo di esecuzione forzata. 

Che se poi la legge parlando di giudizio di esecuzione 
mobiliare avesse inteso di riferirsi ad un particolare stadio 
del processo di esecuzione sui mobili e precisamente allo 
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stadio in cui s'effettua l'impiego dei mezzi di coazione 
verrebbe ad essere ristretta la portata delle norme ecce- 
zionali. 

Qui sorse il primo contrasto fra i tribunali, sul signi- 
ficato e sulla estensione di « giudizi di esecuzione mobi- 
liare » di cui air epigrafe del capo IX: si discusse se 
dovesse riferirsi o no n tutto il processo di esecuzione 
forzata e dalla maggiore o minore estensione della for- 
mula si fece dipendere la risoluzione della questione se o 
no le opposizloìn a pieceUo mobiliare fossero soggette al 
termine eccezionale. 

Così la Cassazione di Firenze con sentenza 11 giu- 
gno 1807 (^), movendo dalla premessa che « il giudizio 
esecutivo comprende tutti gli atti coi quali s'inizia, si 
prosegue e si consuma l'esecuzione... » e che « il precetto, 
sebbene non sia una esecuzione, è il primo atto del giu- 
dizio esecutivo », ne induceva essere T opposizione a pre- 
cetto soggetta agli articoli 655 e seg. E questa tesi riaffermava 
con posteriore sentenza 4 luglio 18G7 (^). 

Invece l'Appello di Milano con sentenza M luglio 1867 (^) 
argomentando dall'art. 569 per cui « l'esecuzione s'intende 
comii]ciata riguardo ai mobili col pignoramento », con- 
cludeva non appartenere il precetto al giudizio esecutivo, 
intendendo così per giudizio esecutivo lo stadio del pro- 
cesso di ese<'uzione in cui s'effettuano i mezzi di esecu- 
zione. Analogamente l'Appello di Brescia 18 marzo 1867 (*) 
invocava l' art. 56^ sosteneìido che poiché l'esecuzione 
forzata è preceduta dal precetto, questo non può conì- 
prendersi nel giudizio esecutivo 



(1) Annali, ÌSm-1^ 1, p. 229. 

(2) AtìnaJt\ 1866-7, 1, p. 235. 
(^) Annali, 186(w, 2, p. 294. 
(*) Annali, 18()8, 2, p. 42. 
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Non occorre eli' io ripela come fosse illogico richiamare 
per \i\ risoluzione della questione gli articoli 569 e 562. 
L'argomentare dal fatto die per l'art. 569 V esecuzione sui 
mobili comincia col pignoramento e che per l'art. 562 
V esecuzione è preceduta dal precetto onde inferirne che il 
giudizio esecutivo di cui al capo IX comincia dopo il pre- 
cetto è presupporre la implicita e iiidimostrata premessa che 
la formula ^ esecuzione » di cui agli art. 562 e 569 e quella 
« giudizio esecutivo » di cui alla rubrica del capo IX siano 
usate dalla legge con uguale significato ! 

Certo è che a pr(»scindere dalla ricerca del preciso 
significalo con cui i compilatori della legge intesero 
parlare di « giudizi di esecuzione mobiliare >, s'affac- 
ciava anche per la esecuzione mobiliare come già si 
era affacciato per la esecuzione immobiliare un intuitivo 
riflesso. Si avvertiva essere assurda la limitazione del 
termine eccezionale alle controversie relative all'effettua- 
zione di un determinato stadio del processo esecutivo, si 
intuiva la necessità di tratiare alla stessa stregua tutti gli 
atti compresi nel processo di esecuzione. Così, abbando- 
nando ogni disciuisizione esegetica, lin dal 1870 l'Appello 
di Perugia con sentenza 29 agosto 1870 (*) richiamava tale 
imperiosa esigenza razionale. Non può negarsi, diceva la 
Corte F*ei*ugina, che «il precetto e atto relativo all'ese- 
cuzione, atto preparatorio interessante il processo esecu- 
tivo e sarebbe assurdo che mentre la legge coli' abbre- 
viazione dei termini provvede alla necessaria speditezza 
degli atti che essenzialmente costituiscono il giudizio ese- 
cutivo, non ritenesse la stessa necessità riguardo agli atti 
preparatori ». 



(1) Annali, 1870, i2, p. 485. 
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Abbandonata la sterile disquisizione esegetica, si andava 
alla ricerca di un criterio razionale. S'intenda come si 
vuole la formula « giudizio esecutivo » del capo IX, non 
è seriamente sostenibile che la quaestio sul modo di effet- 
tuazione di un pignoramento o di una vendita meriti 
garanzie processuali minori della quaestio sul modo di 
effettuazione degli atti anteriori. 

Ma una volta seguito un corretto criterio razionale, 
bisognava fare un passo ulteriore. La stessa ragione d'ana- 
logia che consigliava di accomunare sotto la disciplina 
degli articoli ,655 e 656 tutte le controversie relative alla 
esecuzione, in qualunque stadio provocate, consigliava 
anche di escludere dalla disciplina eccezionale le contro- 
versie che non limitano i loro effetti al processo di 
esecuzione. Né si tardò a seguire questa via, tanto più 
che sarebbe stato assurdo negare per V esecuzione mobi- 
liare quella distinzione che già la giurisprudenza andava 
applicando per l'esecuzione immobiliare. Infatti l'Appello 
di Bologna con una diffusa sentenza 28 maggio 1872 (^) 
dopo aver affermato soggette agli articoli 655 e 656 tutte 
le controversie relative all'esecuzione mobiliare, osservava 
non doversi trattare alla stessa stregua, colla stessa bilancia 
« incidenti propri del giudizio esecutivo, la forma, il modo 
del suo incesso, le modalità, le condizioni estrinseche dei 
suoi atti al pari che la sostanza delle cose, il merito del- 
l' esecuzione, la ragione intima del credito e dell'obbliga- 
zione.... >. Frasi sovrabbondanti e imprecise che però 
rivelano l'intuito di una innegabile esigenza razionale. 

Così, salvo solitarie deviazioni, la pratica sì indirizzò 
risolutamente in questo senso. Si applicarono indistinta- 



(») Annali, 1872, % p. 555. 
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mente gli stessi criteri alle opposizioni a precetto mobiliare, 
come alle opposizioni a precetto immobiliare; per queste 
e quelle si distinsero questioni di merito da questioni 
di rito {'), 

Certamente si giunse a questo criterio distintivo senza 
la visione netta della sua vera giustificazione razionale, e 
perciò senza la determinazione precisa del suo contenuto. 

Si disse doversi regolare colle norme ordinarie le con- 
troversie relative all' esistenza e validità del titolo esecutivo 
e di quelle relative al credito risultante dal titolo, ma 
dell' asserto o non si tentò o non si riuscì a dare una 
dimostrazione decisiva. 

Chi legge le molte decisioni delle nostre Corti regola- 
trici avverte che gli argomenti, pur |)alesando il vago 
intuito dell' esigenza razionale il più delle volte sono 
superficiali e inconcludenti. La giurisprudenza nel silenzio 
della legge giunge alla felice soluzione della specie, non 
alla costruzione sistematica. 

Basta ricordare i singoli argomenti ripetuti di prefe- 
renza senza tentativo di critica per convincersene. 

Si è detto spesso che le controversie relative al titolo 
e al credito risultante dal titolo non vanno assoggettate 
alle norme degli articoli 656 e 703 perchè il titolo esecutivo 
non è parte ma base del processo esecutivo, ne è l'impre- 
scindibile presupposto ('). Ma ciò di per se non dimostra 
affatto che le questioni relative agli atti del processo 



(1) Cfr. da ultimo : Cassazione di Roma, 12 agosto 1906, Cassazione 
unica, 1906, 655; 6 giugno 1903, Temi, 1903, 550; 27 settembre 1900, 
Foro ìL, 1900, 1113; Cassazione di Torino, 31 maggio 1900, Foro it., 
1900, 1019; Cassazione di Firenze, 23 gennaio 1896, Foro it., 1896, 
383; Cassazione dì Napoli, 10 gennaio 1901, Foro it., 1901, 407. 

(2) Cassazione di Roma, 20 febbraio 190i, Giurispr. if,, 1904, 1000; 
6 agosto 1902, Temi, 1903, 8. 
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esecutivo debbiuio avere un trattamento processuale diverso 
da quello delle controversie volgenti suH' asserta base di 
tale pro(tesso. 

Si è detto poi che « la sentenza che pronuncia sulle 
questioni di merito non è emanata in giudizio d'esecuzione 
ma in giudizio di cognizione » (^), o in altra forma che 
« nel giudizio d' esecuzione si introduce un giudizio di 
cognizione » (% oppure che la * questione di merito tuttoché 
sollevala nello stadio di esecuzione non perde perciò il 
carattere di giudizio di cognizione y^ {% ma tutte queste 
sono frasi vuote di senso, dacché si tratta [)ur sempre di 
vedere se la sentenza pronunciata in un giudizio di cogni- 
zione relativo al titolo esecutivo o al credito per cui si 
procede debba o no essere 'soggetta alle norme stabilite 
dagli articoli 65G e 703. 

Nò più intelligibile e suasivo riesce T argomento per 
cui si afferiìia che la questione relativa al titolo o al 
credito non è incìdenUde o (tccessoria del processo esecu- 
tivo, ma principale (') o che « permane controversia prin- 
cipale y^ (■•) o altrimenti che « il giudizio incidente diventa 
giudizio |)rinci|)ale > (^). 

Affermazioni così inconcludenti che non è a meravigliarsi 
se la Cassazione di Roma con sentenza 30 giugno 1879 (') 
rinunciando a cercare altri argomenti abbia preferito risol- 



(1) Cassazione di Torino, ^ dicembre 1878, La Giurìspr., 1879, 372. 

(-) Cassazione di Roma, 17 febbraio 1887, Giurispr. it., 1887, I, 
1, 384. 

{•^) Cassazione di Napoli, 10 gennaio 1901, Foro ìt., 1901, 407. 

(') Cassazione di Torino, 8 Iu*j:Iìo 1880, La Giurispr,, 1881, 109. 

(^) Cassazione di Torino, "^3 dicembre 1880, Giurispr, it,, 1881, I, 
1, 193. 

(^) Cassazione di Palermo, 20 agosto 1891, La Legge, 1892, I, 309. 

(') La Letiye, 1879, 731. 
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vere la questione coir affermare che ^ le questioni di 
inerito soglioìto essere )>iii (jraci ed abbisogìiano di maggiore 
maturità di consiglio » (sic I). 

Ben poche (Jecisioni hainio dimostrato di avvertire il 
fondamento lazionale del (h verso trattamento processuale: 
la stessa famosa sentenza della Cassazione di Torino 
21 dicemhre 1870 (^) stesa dal Pescatohk non accennava 
che incidentalmente e incomplelanKMìte Targomento vero: 
« sono questioni — essa diceva — che si possono concepire 
e trattare indipendentemente dal processo esecutivo >, argo- 
mento che posteriormente la Cassazione di Na[)oli con 
sentenza 30 settembre 188i (^) riprendeva cotìipletandolo 
così : ^ le questioni di merito sia che si agitino fuori dai 
gittdizi esecutivi o nel corso d'egli stessi hanno sempre la 
stessa importanza ». E già prima, più diffusamente la 
Cassazione di Roma con sentenza 58 dicembre 1881 aveva 
rilevato che la questione di merito ^ eccede di stia tiatura 
i termini del giudizio esecutivo » e « non può riconoscersi 
giusto che dove sia necessario discutere delV esistenza o 
ittesistenza del diritto ^ al convenuto per ciò solo che è 
investito cogli atti esecutivi sia negata quella larghezza di 
discussione e quei termini ad appellare cìte sono coìiceduti 
a tutti perchè reputati necessari alla piìi efficace difesa degli 
stessi diritti controversi » (*). Qui è veramente il punctum 
saliens della (juestione. 

Abbiamo già dimoslralo che 1* accertamento delT inesi- 
stenza del cr(Mlil() compiuto in relazione alla pretesa di 
esecuzione non limita a (juesla i suoi effetti, ma li estende 
alle pretese che presuppongono l'esistenza del credito 



(1) La Giurispr., 187J, (55. 

C) Giurispr. it., J885, I, I, J38. 

(3) Corte Suprema. IKSl, 11-21 
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negato. Correlativamente un accertamento dell'inesistenza 
del credito può aver luogo con identità di effetti indipen- 
dentemente dal processo di esecuzione forzala. 

Ciò di regola può analogamente ripetersi per T impu- 
gnativa del titolo esecutivo. 

Infatti i titoli cui la legge dà nome e carattere di titoli 
esecutivi non valgono soltanto in relazione all'esecuzione 
forzata, non sono soltanto condizioni sufficienti ex parte 
creditoria per ottenere l' impiego dei mezzi coaitivi, ma 
sono capaci di effetti giuridici in(1ij>eiidenti dall'esecuzione 
forzata. 

Sulla sentenza può tanto appoggiarsi la pretesa d'ese- 
cuzione come l'eccezione di compensazione in ordinario 
giudizio di cognizione, della sentenza può il vincitore 
valersi per iscrivete un'ipoteca. 

Orbene, la quaestio se un atto abbia carattere di sen- 
tenza, se la dichiarazione del giudice sia intelligibile e 
come debba intendersi, se il documento della sentenza 
sia genuino può affacciaisi tanto in relazione alla pre- 
tesa di esecuzione forzata come in replica alla eccezione 
di compensazione, come a fondamento dell'impugnativa di 
un'ipoteca. E la negazione della esistenza giuridica della 
sentenza operata ad occasione della pretesa di esecu- 
zione forzata non linìita i suoi effetti all' esecuzione, 
ma li estende alle prelese equivalenti come la pretesa 
di compensazione o a quelle convergenti allo slesso risul- 
tato finale. 

Ne segue che se la cognizione della quaestio sulla 
validità della sentenza compiuta in relazione alla impu- 
gnativa di un' ipoteca è regolata con determinale garanzie 
processuali , sarebbe singolare che le garanzie fossero 
minori quando la slessa quaestio sorge in relazione alla 
pretesa d'esecuzione forzata. 
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Altrettanto deve ripetersi per il documento pubblico di 
contratto, anzi se si considera cbe il creditore può sul 
documento pubblico appoggiare così la domanda di sen- 
tenza definitiva, come la domanda di immedialo impiego 
di mezzi coattivi, appare cbiaro che l'eccezione del con-, 
venuto e l'impugnativa deìV exeqnendus dirette a negare 
r efiQcacia giuridica del titolo non possono meritare diversa 
garanzia. 

Le garanzie processuali infatti si misurano in relazione 
ai risultati del processo e là dove vi è [)arità di risultali è 
illogica la disparità delle garanzie. Così se la sentenza che, 
accogliendo l'eccezione del convenuto, afferiìia l'invalidità 
del documento pubblico è appellabile in un termine deter- 
minato non v'è ragione per assoggettare a più angusto 
termine la sentenza che accerta tale invalidità accogliendo 
r impugnativa deW exequendiis. 

Il criterio distintivo delle controversie provocate dal- 
l' esecuzione tra creditore e exequendus non può essere 
diverso e non può altrimenti giustificarsi. 

Da un lato le controversie che si possono concepire 
indipendentemente dall'esecuzione e che non limitano i 
loro effetti al processo esecutivo ; dall' altro le controversie 
che non si possono concepire indipendentemente dal pro- 
cesso esecutivo e che limitano a questo i loro effetti. 

Che poi le prime debbano aver nome o no di questioni 
di merito in confronto delle seconde qualificate questioni 
di rito è questione verbale senza importanza. Ciò che 
importa è che il contenuto della distinzione risponda al 
suo fondamento logico. Ne giova ricercare la genesi della 
qualificazione tradizionale. Si potrebbe ricordare che già 
Bartolo nel commento alla I. 15 D. 42, 1 tentando di 
classificare le exceptiones post sententiam per delimitare 
la competenza del giudice requirens in confronto del 
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requlsituH in caso di esecuzione per requisUio o executio 
subsidiaria^ parlava di exceptiones quae respiciunl merita 
cau^ae prlncipalis comprendendovi Vexcppiio indlUaiis e 
V exceptio falsilatis e Paolo J3e Castro nel commento alla 
stessa legge usava la stessa qualifica. Né altrimenti Alti- 
maro (*) distingueva le eccezioni quae respicinnt tantum- 
modo executloiiem seìdentiae da quelle che riguardano merita 
causae. 

In sostanza si è voluto trasportare nel processo di ese- 
cuzione la distinzione del materiale del giudizio propria del 
processo di cognizione, per cui le eccezioni relative al 
rapporto dedotto in giudizio (meritum cansae) si distin- 
guono da quelle relative aW indicium. 

Per il processo di esecuzione si qualificarono ecce- 
zioni di rito o forma quelle dirette « conlra modum et 
ordinem execidlonis » ; eccezioni di merito le altre. 

Ma a prescindere, ripetiamo, dalla qualificazione, a noi 
preme rilevare il contenuto sostanziale della distinzione 
in riguardo al diverso trattamento processuale. 

Garanzie processuali ordinarie per le controversie che 
possono presentaisi con analoga natura e analoghi risul- 
tati indipendentemente dal processo esecutivo; norme ecce- 
zionali per quelle inscindibilmente connesse col processo 
esecutivo. 

Fermo questo criterio distintivo e alla stregua di esso 
non dovrebbe più riuscire dubbia 1' applicazione concreta. 
Né più si dovrebbe dire come disse la Cassazione di 
Roma con sentenza 3 dicembre 1883 (^) che é questione 
di merito agli effetti dell'appello quella relativa alla seque- 



{}) Tractatus de nullitatibus sententiariim (Venezia 1701), rub. Ili, 
quaest.. 23, n. 12. 

C) Corte Suprema, 1883, 901. 
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strabilila o nieno dei proventi del dazio consumo, o che 
è questione di merito agli effetti delfappello quella sesia 
pignorabile V usufrutto legale spettante al genitore sui beni 
del figlio (*), nò come giudicò la Cassazione di Napoli 
28 aprile 188G (*) che è questione di merito quella rela- 
tiva alla insequestrabilità di un credito pignorato. 

La controversia se un oggetto può o no essere colpito 
da sequestro non si può concepire al di fuori del r esecu- 
zione né ('on effetti oltrepassanti il processo esecutivo, per 
cui non v' è nessuna ragione di accordarle garanzie pro- 
cessuali maggiori di quelle concesse per le questioni con- 
cernenti il modo d' effettuazione dell'esecuzione. E però 
egregiamente applicarono il termine eccezionale d'appello 
la stessa Cassazione di Roma con sentenza 14 luglio 1887 (^) 
in un caso in cui si discuteva se gli oggetti istruenti una 
farmacia potessero essere colpiti dall' esecuzione immobi- 
liare; la Cassazione di Firenze che con sentenze 18 dicem- 
bre 1882 e 7 dicembre 1903 (^), ritenne non esservi que- 
stione di merito là dove si controverte sulla pignora- 
bilità di un assegno o di una |)ensione ; e la Cassazione 
(li Torino che con sentenza 23 giugno 1899 C) assog- 
gettò al termine dell'art. 056 la questione sulla pignora- 
bilità di un pianoforte, che il debitore, maestro di piano, 
affermava unico strumento del suo lavoro. 

Tutte queste decisioni arrivarono alla soluzione corretta, 
col vago intuito della verità, ma trascurando la sola 
possibile giustificazione razionale. Si vegga, ad esempio, 
come argomenta la Cassazione di Torino per assoggettare 



(1) 16 agosto 1894 {Giurispr, it, 1894, 931). 

O Giurispr, it., 1886, I, 1, 152. 

(») Giurispr. it, 1887, I, 1, 649. 

(*) Temi Veneta, 1883, 94 v 1904, 169. 

(^) La Giurispr., 1899, 1153. 
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al termine eccezionale d'appello la controversia sulla pigno- 
rabilità di oggetti: «Non è una di quelle vere quesHoììi 
di merito, quali, a nio' d' esempio, la impugnativa della 
validità ed efiicacia del titolo in forza del quale si è 
proceduto al pignoramento, la eccezione di prescrizione, 
de soluto ed altre simili.... 

Alle sentenze che sulle di sopra accennate questioni 
di merito statuiscono è del tutto estranea la modalità e 
la forma del giudizio esecutivo che non è punto contro- 
versa, ma soltanto decidono sul diritto o meno del. cre- 
ditore di |)oter procedere ad atti esecutivi e quindi trat- 
tandosi di vere questioni di cognizione e di merito la 
logica giuridica ha consigliato che potessero le sentenze 
stesse denunciarsi in appello entro il tei'mine ordinario >. 

La inconcludenza di queste affermazioni è la migliore 
riprova che non |)uò trovarsi seria ragione giustificativa 
della distinzione al di fuori del criterio che ci siamo 
sforzati di lumeggiare. 

La controversia sulla pignorabilità o meno degli oggetti 
colpiti dair esecuzione non si può concepire indipendente- 
mente dair esecuzione. E però non v' è ragione di distin- 
guerla dalle altre controversie relative all'esecuzione 
forzata. Le controversie invece concepibili indipendente- 
mente dall'esecuzione e oltrepassanti nei risultati la 
esecuzione vanno trattate quando si presentano in rela- 
zione al processo esecutivo colle stesse garanzie con cui 
sono trattate allorché si presentano al di fuori di esso. 

Chiariti così i termini, il fondamento e gli effetti della 
distinzione, rimane a vedere se la legge ne faccia mai 
esplicita applicazione. 

Abbiamo già rilevato che il codice sardo del 1859 
assoggettando a termini eccezionali d' appello le sentenze 
pronunciate nel giudizio di subastazione, si richiamava al 
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termine ordinario per «le cause di distrazione» (art. 823, 
535), a differenza del codice del 1854 che all'art. 796 non 
faceva distinzione alcuna nei riguardi del termine. Il nostro 
codice ha seguito il sistema del primo, e riproducendo 
l'art. 823 coli' art. 703 ne staccò il capoverso relativo alle 
cause di distrazione e separazione, facendone il successivo, 
separato art. 704 per cui «quando si tratti di cause di 
separazione di heni immobili l'appello è regolato dagli 
articoli 485 e seguenti >►. Analogamente, adottandosi le 
norme disciplinanti l'appello nei giudizi di espropriazione per 
le controversie relative all'esecuzione mobiliare, all'art. 657 
si ebbe cura di ripetere un principio uguale a quello 
fissato dall'art. 704: «quando la sentenza sia pronunziata 
sopra domanda in separazione dei mobili pignorati.... 
l'appello è regolato dagli art. 485 e successivi». 

In tutte queste disposizioni si riscontra, a nostro 
avviso, una particolare applicazione del principio generale 
sul quale abbiamo a lungo insistito, del principio cioè che 
la controversia concepibile indipendentemente dall'esecu- 
zione non merita minori guarentigie processuali quando 
si presenta con possibile identità di risultati definitivi in 
relazione all'esecuzione forzata. 

Se le pretese dei terzi sulle cose colpite dall'esecuzione 
fossero regolate coi principi della lex a divo Pio, se cioè 
fossero oggetto di summaria cognilio limitata a stabilire 
la sospensione o la continuazione del processo esecutivo 
in mancanza e in attesa del giudizio definitivo sulla pro- 
prietà e non mai pregiudicante tale giudizio, sarebbe 
assurdo reclamare le garanzie ordinarie, che alla profonda 
disparità dei risultati ben corrisponde la varietà del trat- 
tamento processuale. Ma, abbandonato il sistema della lex 
a divo Pio, assoggettate le pretese dei terzi ad una cognitio 
ordinaria capace di risultati definitivi, s' impone la parità 

13 
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di trattamento corrispondente alla parità dei risultali. 
Anche qui dunque ricorre quello stesso criterio razionale 
per cui la giurisprudenza accorda le garanzie ordinarie alle 
così dette questioni di merito sollevate dal debitore. E però 
non a torto i fautori di tale distinzione invocano le norme 
degli articoli 657 e 704 ad appoggio della loro tesi, e dal 
fatto che la legge non costringe in termini angusti l'appello 
dalle sentenze che provvedono sulle domande in separa- 
zione, ma rispetta e richiama il termine ordinario, desumono 
doversi per parità di ragione applicare uguale principio 
alle controversie sollevate dall' exequendus concepibili 
indipendentemente dall'esecuzione. Certo è che nell'uno 
e nell'altro caso trova applicazione e riprova lo stesso 
principio razionale, la ratio legis è identica. 

Tale identità della ratio legis, a mio modesto avviso 
così evidente, nega vivacemente il Mortara, con argo- 
menti che per la grande e meritata autorità dello scrittore 
ritengo opportuno di esporre e analizzare. Scrive il Mortara, 
dopo aver detto che a nulla « approda il fare violenza ai 
diritti del buon senso >► testuahnente così: 

« Si dice che la ratio legis è la medesima nel caso delle 
istanze in separazione e in quello di controversie sul merito 
della obbligazione. Non è vero: l'istanza di separazione è 
controversia d'indole dichiarativa promossa da wh ie/'iso, le 
cui ragioni sono violate o minacciate da un rapporto che 
si svolge inter alios. Sia questo un contratto o un giudizio, 
sia un giudizio di cognizione o di esecuzione, il terzo ha 
sempre diritto che la tutela delle sue ragioni sia mante- 
nuta integra e inalterata. Che varrebbe obbiettargli, per 
legittimare una qualsiasi restrizione della sua difesa, essere 
pendente un giudizio di esecuzione forzata promosso da 
altri e contro altri, sulla cosa che a lui appartiene? Anzi 
la gravità della minaccia incombente raddoppia la neces- 
sità di completa tutela per lui ». 
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Conviene rilevare anzitutto che quando si parla dell'ese- 
cuzione come « minaccia incombente » sulle ragioni del terzo, 
o più di « violazione >^ di tali ragioni bisogna distinguere. 
Nella esecuzione sui beni immobili anche se la domanda 
di separazione proposta dal terzo non sospendesse il corso 
dell'esecuzione, non ne verrebbe alle sue ragioni nessun 
pregiudizio. 11 terzo invece di innestare la sua pretesa nel 
processo di esecuzione forzata rivendicherebbe l'immobile 
contro il deliberatario, il quale non acquista diritti maggiori 
di quelli che competevano al debitore espropriato. Cosicché 
la subasta dell'immobile non costituisce affatto violaziotve 
delle ragioni del terzo ne incombente minaccia su lui. 
L'opportunità d'impedire la consumazione dell'esecuzione 
in attesa della completa definizione delle controversie sulle 
pretese dei terzi è innegabile, ma riguarda l'interesse di 
tutti i partecipanti al processo di esecuzione, e non già 
del terzo. Giova la sospensione al deliberatario per la 
sicurezza del suo acquisto, giova ai creditx)ri che in caso 
d'evizione del deliberatario dovrebbero restituire il riscosso, 
giova ai creditori e allo stesso debitore perchè la vendita 
compiuta con pericolo d'evizione è nieno fruttuosa della 
vendita in cui l'acquirente può ritenere sicuro l'acquisto. 
Giova a tutti costoro; non al terzo che potrebbe assistere 
impassibile al laborioso e costoso corso delTesecuzione e 
insorgere poi affermando le sue impregiudicate ragioni. 

Non si può dunque parlare di « gravità di minaccia 
incombente » nell'esecuzione immobiliare. Ciò però non 
esclude che una volta |)osto il principio che le controversie 
sollevate dal terzo nell'esecuzione immobiliare sono oggetto 
di cognitio ordinaria capace di risultati definitivi, tali 
controversie meritino quelle stesse garan/ie ch'esse hanno 
quando si presentano e si svolgono al di fuori dell'ese- 
cuzióne. 

È bei] vero che il terzo potrebbe assistere impassibile 
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e impregiudicalo alla consumazione dell'esecuzione immo- 
biliare, ma s'egli preferisce muoversi e le sue prelese sono 
giudicale con risultato delìnitivo non v'è ragione per usargli 
più avaro Irattaniento processuale di quello che gli si use- 
rebbe se si movesse poi. Ciò significherebbe slimolarlo a 
non muoversi mentre T interesse dei partecipanti alFesecu- 
zione esige la sicurezza dell'incanto, la previa definizione 
di tutte le possibili pretese. 

Se io quindi non m'inganno, il fatto che l'esecuzione 
violi o no, minacci o no le ragioni del terzo è qui irrile- 
vante: la garanzia normale è concessa perchè la contro- 
versia si presenta in relazione al processo esecutivo cogli 
stessi definitivi risultati con cui può affacciarsi indipenden- 
temente da esso. E però anche gli art. 657 e 704 sono appli- 
cazione e riprova del criterio generale e direttivo che 
abbiamo cercato di lumeggiare. 

Lo stesso art. 657 applica poi uguale principio alle 
4c controversie indicate nell'art. 616 », e non è inopportuno 
richiamare il contenuto di tale articolo perchè esso parla 

di « controversie di pura forma » distinte da tutte le 

altre col significato preciso che noi attribuiamo alla di- 
stinzione. 

È noto che nel pignoramento presso il terzo questi 
è citato a comparire davanti al pretore del mandamento 
in cui ha la residenza o il domicilio « acciocché dichiari 
i mobili che presso lui si trovano o le somme da lui dovute 
al debitore > (art. 611 n. 6). Il terzo può fare la dichiara- 
zione senza che alcuno ne contesti il contenuto, ma può 
darsi che intorno alla dichiarazione sorgano contestazioni 
e in proposito dispone l'art. 616: ^ Quando insorgano con- 
troversie intorno alla fatta dichiarazione^ le quali non siana 
di pura forma, suW istanza della parte interessata sono 
rimesse alla decisione dell' autorità giudiziaria che sarebbe 
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stata competente se il dichiarante fosse stato citato diretta- 
mente dal proprio creditore ». 

Orbene, per queste controversie « non di pura forma > 
l'art. 657 richiama il termine ordinario d'appello, le ordinarie 
garanzie processuali. Si tratta di controversie che potreb- 
bero sorgere direttamente tra dichiarante e creditore, senza 
legame col processo esecutivo e che meritano pari garanzia 
ove si presentino nell'esecuzione forzata. 

Anche qui dunque applicazione e riprova del principio 
generale. 

Ma si obietta che a tale principio, coerentemente appli- 
cato nei casi ricordati, il legislatore sarebbe stato infedele 
disciplinando il giudizio di graduazione. 

Per l'art. 725 « l'appello dalle sentenze pronunziate nei 
giudizi di graduazione si deve proporre nei quindici giorni 
dalla notificazione di esse ai procuratori e dalla pubbli- 
cazione riguardo ai contumaci ». Che tale articolo si 

riferisca a tutte indistintamente le sentenze pronunziate 
nel giudizio di graduazione, comprese quelle che decidono 
controversie volgenti sulla sussistenza di crediti di cui si 
impugni la collocazione o si lamenti l'esclusione, non si 
può seriamente dubitare. La legge parla di sentenze pro- 
nunziate nel giudizio di graduazione, e poiché è certo che 
obietto del giudizio di graduazione è di stabilire quali 
crediti debbano collocarsi e in quale ordine, non si vede 
come dalla norma dell'art. 725 possano escludersi le con- 
troversie relative al credito. 

Non mancò tuttavia il tentativo di distinguere. Cosi 
il Mattirolo in precedenti edizioni del suo Trattato (^) 
pretese distinguere da un lato le questioni riguardanti 



(1) 3» ediz. VI, n. 764. 
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la forma del giudizio e la preminenza del grado fra due 
o più creditori e dall* altro le questioni relative alla sus- 
sisteiiza ed entità del credito, giustificando la pretesa 
distinzione colf affermine che * lo stesso criterio deve 
applicarsi così alle sentenze emanate nel giudizio di spro- 
priazione come a quelle proferite nel giudizio di gradua- 
zione. L'uno e l'altro fimno parte dello stesso procedimento 
esecutivo; e sempre quando nel corso di questo sorga que- 
stione sull'efficacia o sull'ammontare di un credito pel 
quale si voglia procetlere a spropriazione o di cui si chieda 
la collocazione, non si ha più un incidente del giudizio 
esecutivo, ma una questione principale che dà luogo a un 
giudizio di cognizione, e che è risolta con sentenza appel- 
lahile nel termine ordinario ». L'errore di questi argo- 
menti è evidente: a prescindere dall' affermazione che la 
controversia di merito dà sempre luogo a un giudizio prin- 
cipale, affermazioiie inesatta e inconcludente, in sostanza 
la tesi allora sostenuta dal Mattiholo si fondava su una 
induzione analogica. Ammessa la distinzione nel giudizio 
di spropriazione semhrava necessario ammetterla nel giu- 
dizio di graduazione. Vedremo poi il valore della pretesa 
analogia, ma certo è che non è lecito argomentare per 
analogia quando la legge è esplicita e per i giudizi di 
graduazione la legge respinge evidentemente la pretesa 
distinzione. 

Infatti quando si parla di sentenze pronunciate nel 
giudizio di graduazione è assurdo escluderne le sentenze 
volgenti sulla materia che forma l'ohietlo proprio del giu- 
dizio gradualoriale. E l'art. 7^6 conferma l'inammissibilità 
della distinzione stabilendo che < quando la sentenza del 
tribunale sia riformata, otto giorni dopo la notilicazione di 
quella della Corle e sulla presentazione della medesima, il 
giudice delegalo in contradditorio dei procuratori stabilisce 
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definitivamente lo stato di graduazione a norma della 
stessa sentenza e ordina la spedizione delle note di collo- 
cazione ai creditori.... >. 

Dal combinato disposto dei due articoli, il 726 e il pre- 
cedente 725, posti nella stessa sezione, sotto la stessa rubrica 
(Dell' appello dalle sentenze pronunziate nei giudizi di gra- 
duazione) risulta all'evidenza che lo stato viene definitiva- 
mente stabilito in base all'appello proposto a sensi del- 
l'art. 725 e che però a sensi di tale articolo deve sempre 
proporsi l'appello riflettente la determinazione dello stato. 

Comunque poi, la distinzione nei termini in cui fu pro- 
posta non soltanto contrasta col testo preciso della legge 
ma è anche palesemente irrazionale. Illogico infatti è distin- 
guere le questioni relative alla preminenza del grado da 
quelle relative all'esistenza del credito come se la natura 
e l'importanza di esse fossero diverse! Le une e le altre 
possono affacciarsi indipendentemente dal processo esecutivo, 
né può giustificarsi un diverso trattamento processuale. 

Nessun dubbio dunque che l'impugnativa del credito 
nel giudizio di graduazione dà luogo ad una controversia 
soggetta al termine eccezionale (ra|)pello stabilito dall'ar- 
ticolo 725. E le nostre corti regolatrici sono ormai concordi 
in questo senso (^). 

Esclusa l'applicabilità della distinzione tra questioni di 
merito e di rito nel giudizio di graduazione, assoggettate 
al termine eccezionale le controversie relative all'esistenza 
dei crediti, si prelese argomentare dall'art. 725 per sostenere 



(1) Cassazione di Roma, 13 marzo 1900 {Giurispr, it., 1900, I, J. 
359); 7 novembre 1898 e 20 maggio 1897 {Foro U., 1898, 1249 e 1897, 
743); Cassazione di Napoli, 12 maggio 1906 (Giurispr. it., 1906, I, 
1, 1035); 21 aprile 1900 {Foro il., 1900, 968); 6 settembre 1898 (/.efi^^e, 
1898, II, 621); Cassazione di Torino, 6 marzo 1900 (La Gi/ir/spr., 1900, 
341); Cassazione di Firenze, 18 novembre 1886 (Legge, 1887, I, 301). 
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che la distinzione non può ammettersi neppure a sensi 
e agli effetti degli articoli 656 e 703. 

Come il Mattirolo aveva preteso argomentare dalla 
dominante interpretazione degli articoli 656 e 703 per intro- 
durre la distinzione tra questioni di merito e di rito anche 
nel giudizio di graduazione; così si pretese di argomentare 
dall'art. 725 escludente ogni distinzione per negarne l'ammis- 
sibilità anche in relazione a quegli articoli. «Nessuno, obietta 
il MoRTARA (^), ha saputo dire perchè il termine di 15 giorni 
garantisca sufficientemente nei giudizi di graduazione anche 
per le controversie di merito e sia invece inabile a garantire 
in pari modo nello stadio dell'esecuzione », 

In verità il Mattirolo, movendo nell'esegesi della legge 
dell'aprioristica atfermazione che «lo stesso criterio deve 
applicarsi così alle sentenze emanate nel giudizio di spro- 
priazione, come a quelle proferite nel giudizio di gradua- 
zione », ha provocato l'opposta induzione. Ma le induzioni 
anologiche fondate sul presupposto della perfetta coerenza 
del legislatore non sono argomenti esegetici decisivi, e tanto 
meno sono tali quando si tratta d'interpretare norine non 
elaborate come quelle del nostro processo esecutivo. 

Se anche dunque fosse vera la premessa che « lo stesso 
criterio deve applicarsi così alle sentenze emanate nel giu- 
dizio di spropriazione, come a quelle proferite nel giudizio 
di graduazione », non sarebbe lecito indurne che in fatto 
il legislatore ha seguito lo stesso criterio nell'uno e nel- 
l'altro caso. 

La premessa però a mio sommesso avviso non è esatta. 

Quando Vexequeudus impugna il credito del creditore 
procedente nessuna opportunità pratica s'oppone all'appli- 
cazione di quel trattamento processuale che la controversia 
avrebbe secondo il suo intrinseco contenuto e i suoi pos- 



(1) Commentario, IV, n. 230. 
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sibili risultali al di fuori dell'esecuzione. Niente vieta di 
pensare che s'applichi il termine ordinario di appello, 
diverso, a seconda della diversa natura della causa; niente 
vieta di pensare che la cognizione dell'impugnativa sia 
attribuita a giudice diverso a seconda del diverso valore 

della diversa materia della causa. Così T impugnativa 
del credito nell'esecuzione mobiliare è di competenza del 
pretore se il valore del credito per cui si procede rientra 
nei limiti della competenza pretoria, è di competenza del 
tribunale se il valore è superiore; il termine dell'appello 
è diverso nei due casi. Contro l'applicazione delle norme 
ordinarie non può neppure invocarsi l'opportunità di 
affrettare il giudìzio esecutivo che a tale opportunità meglio 
si provvede negando l'effetto sospensivo. Infatti, come sì 
riconosce che l'impugnativa del credito in determinati casi 
non sospende l'esecuzione, si potrebbe per parità di ragione 
negare l'effetto sospensivo dell'appello. 

Ben altrimenti accade per i giudizi di graduazione. 

1 crediti di cui si domanda la collocazione possono essere 
di diversa natura e di vario valore, ma, dovendosi giu- 
dicare delle loro relazioni reciproche per determinare il 
grado e la misura nel soddisfacimento, ne va attribuita la 
cognizione allo stesso giudice. Né sarebbe opportuno sta- 
bilire diversi termini d'appello a seconda della diversa 
natura o entità delle singole questioni perchè, dovendosi 
queste sièèmltaneamenle risolvere tutte dallo stesso giudice, 
sarebbe pur sempre necessario attendere prima di giudicare 
in appello il decorso del più lungo termine. Di più se per 
controversie decise dallo stesso giudice colla stessa sentenza 
il termine dell'appello fosse diverso, si verificherebbe questo 
inconveniente non lieve che il giudice di primo grado per 
stabilire se il termine dell'appello è decorso onde spedire le 
note di collocazione a sensi dell'art. 717, dovrebbe esaminare 
l'intrinseca natura delle singole controversie. E a tale non 
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sempre facile e sicuro esame si costringerebbero le parti 
interessate a interporre appello. 

Come dunque è necessario nel giudizio di graduazione 
deviare dalle norme ordinarie di competenza per valore e 
materia, così è opportuno deviare dalle norme regolanti il 
termine dell'appello assoggettando a termine identico con- 
troversie che presentandosi indipendentemente dal processo 
esecutivo avrebbero un diverso trattamento processuale. 

Si obietterà che pur unificandosi il termine si potrebbe 
disporre il più lungo termine ordinario allo scopo di non 
limitare le garanzie processuali di quella impugnativa 
che al di fuori del giudizio graduatoriale sarebbe protetta 
dal più lungo termine ordinario; ma il danno di limitare 
le garanzie per una possibile controversia non è maggiore 
di (lucilo di estenderle per altre, colla conseguenza di 
accordare il più lungo termine a controversie che consi- 
derate indipendentemente dal processo esecutivo sarebbero 
di conìpetenza.... del conciliatore. 

Riassumendo: nel giudizio di graduazione la necessità 
di unificare il termine delT appello per controversie che, 
isolatamente considerale alla stregua delle norme ordinarie, 
sarebbero soggette a ternìine diverso giustifica Tapplica- 
zione di un termine eccezionale e comune a controversie 
che al di fuori del giudizio graduatoriale avrebbero la 
garanzia di più lungo termine. 

Qui il criterio direttivo che noi ci siamo sforzati di 
chiarire e di cui cercammo nella legge positiva applica- 
zioni, riprove o smentite, soffre una deviazione giustificata 
da urgei]ti ragioni d'opportunità pratica. Ciò sempre accade 
nel processo civile in cui il conflitto di esigenze diverse 
e sciuisitamente intrecciate impone V adattamento di principi 
che si piegano nell'antitesi delle esigenze. 
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L'art. 574 stabilisce elie ^ le neutenze contumaciali pro- 
nunziate nei giudizi d'esecuzione noìt sono soggette ad oppo- 
sizione, e non è ad essi applicabile la disposizioìte del 
capoverso delVarl, 382 >. Orbene, questa norma dettata dal 
nostro legislatore per i < giudizi d'esecuzione » è appli- 
cabile anche all' impugnativa del credito, o potrà il creditore 
convenuto coli' opposizione a precetto, non citalo in per- 
sona propria e non comparso impugnare la sentenza col 
rimedio dell'opposizione secondo le norme ordinarie? 

Alla stregua di criteri razionali, prescindendo per un 
momento dall'esegesi della legge, la questione deve pro- 
porsi come per l'appello; bisogna ricercare, cioè, se vi 
sono ragioni |)lau:sibili per cui l'impugnativa del credito, 
che presentandosi con perfetta parità di finali risultati al 
di fuori dell'esecuzione dà luogo ad un giudizio nel quale 
non si nega l'ordinario rimedio dell'opposizione del con- 
tumace, debba perdere tale garanzia quando s'affacci in 
relazione all'esecuzione forzata. Posto il quesito in questi 
termini la risposta sembra semplice; non vi sono ragioni 
serie per deviare dalle norme ordinarie. 

Infatti, si è soliti giustificare la norma dell'art. 574 con 
due diverse considerazioni; si richiama, cioè, l'opportunità 



Digitized by 



Google 



— 204 — 

di accelerare il corso degli atti esecutivi e si osserva non 
essere verosimile che sia ignorata l'esistenza del processo 
esecutivo dai soggetti interessati. A questo secondo riflesso 
dà peso il MoRTARA (^) e lo stesso Mattirolo osserva che 
« il diritto di opposizione alle sentenze contumaciali è 
fondato sulla presunzione che il convenuto non ahbia 

avuto notizia della causa promossa contro di lui e cotale 

presunzione non può aver luogo nei giudizi di esecuzione » (*). 

Quanto all'invocata opportunità di accelerare il corso 
del processo esecutivo si può rispondere ciò che abbiamo 
osservato per l'appello: non sempre l'impugnativa deWeoce- 
quendus arresta il corso del processo esecutivo, e, comunque, 
all'opportunità di afi'rettare il corso dell'esecuzione si prov- 
vede più giustamente e più efficacemente negando l'eff'etto 
sospensivo di un rimedio, non sopprimendo il rimedio. 

Quanto poi alla seconda considerazione, essa eviden- 
temente non può a|)plicarsi al caso del creditore convenuto 
Ab\V exeque nd US che contesta l'esistenza del credito. Dice 
il Mattirolo che < il creditore instante non \)\xò scusahiU 
mente ignorare l'opposizione che il debitore faccia al suo 
precetto >►, ma l'asserto è completamente gratuito. Perchè 
il ci'editore procedente che ha intimato un precetto immo- 
bihare ed è convenuto con una opposizione a precetto non 
notificatagli in persona propria, non può scusabilmente 
ignorare Tatto di citazione, che nei casi ordinari, al dire 
del xVIattirolo, può scusabilmente ignorare? Non è facile 
dimostrare che il fatto d'aver notificato il precetto assicuri 
la conoscenza di una posteriore citazione intimata dix]- 
V exeqiiendns e non notificata in persona propria. 



0) IV, n. 190. 
O V, II. 561. 
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Del resto lo stesso Mattirolo che afferma non potere 
il precettante scusabilmente ignorare l'opposizione a precetto 
cade in una palese contraddizione quando poi osserva che 
« la sentenza contumaciale pronunciala nel giudizio di sepa- 
razione dei mobili pignorati promosso dal terzo a norma 
dell'articolo 647 può impugnarsi dal convenuto col mezzo 
della opposizione, in conformità dei principi generali che 
governano le sentenze emanate nei giudizi di cognizione >. 
Non vediamo come il precettante non possa scusabilmente 
ignorare l'opposizione a precetto e possa invece scusabil- 
mente ignorare la domanda di separazione: quella e questa 
vanno notificate al domicilio eletto nel precetto, quella e 
questa riguardano l'esecuzione. 

Se dunque la questione dovesse risolversi alla stregua 
di criteri razionali si dovrebbe concludere non esservi 
ragione sufficiente perchè l'impugnativa del credito che 
presentandosi con parità di risultati al di fuori dell' ese- 
cuzione sì giova delle norme ordinarie, debba sottostare 
ad una disciplina eccezionale nei riguardi dell'opposizione 
del contumace quando è provocata dall'esecuzione. 

Ma esaminiamo l'art. 574 e cerchiamo di precisarne 
l'estensione con criteri strettamente esegetici. La legge 
parla di sentenze pronunciate « nei giudizi di esecuzione *. 

A rigore di termini, come già osservammo, quando si 
parla di « sentenza pronunciata nel giudizio di esecuzione » 
si dovrebbe intendere soltanto sentenza pronunciata nel 
contradditorio diretto all'effettuazione dell'esecuzione. Così 
è sentenza pronunciata nel giudizio d'esecuzione quella 
emanata nel contradditorio iniziato colla citazione per la 
subasta; così anche potrebbe dirsi sentenza pronunciata 
nel giudizio di esecuzione quella pronunciata nel contrad- 
ditorio diretto ad ottenere la dichiarazione del terzo pigno- 
rato e l'assegnazione o vendita del credito. Ma, sempre a 
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rigore di termini, sentenza pronunciata in un giudizio di 
esecuzione non è quella emanata in un giudizio relativo 
all'esecuzione. 

Tuttavia bisogna dubitare fortemente cbe la legge 
all'art. 574 abbia usato la formula « giudizio di esecu- 
zione > nel senso proprio di giudizio rivolto all'effettuazione 
dell'esecuzione, iniziato con tale scopo e con tale oggetto 
perchè la stessa legge usa una formula identica in un senso 
molto largo nella rubrica del capo IX {DeW appello dalle 
sentenze pronnnciate nei giudizi di esecuzione mobiliare). 
Qui indubbiamente, come già rilevammo, per giudizi di 
esecuzione mobiliare non si possono intendere soltanto i 
giudizi diretti all'esecuzione perchè altrimenti tutte le con- 
troversie relative all'esecuzione su beni mobili presso il 
debitore dovrebbero ritenersi estranee a questo capo. 

Bisogna dunque ritenere che la formula dell'art. 574 
< giudizi di esecuzione » non si riferisca soltanto ai giu- 
dizi diretti all'esecuzione, ma in senso più largo anche a 
giudizi relativi all'esecuzione. 

Posta questa premessa, rimane a vedere se l'art. 574 
abbia inteso di disciplinare tutti i giudizi relativi all'ese- 
cuzione, qualunque ne sia la materia, quali si siano i 
possibili risultati. 

La giurisprudenza con intuito sicuro delle esigenze 
razionali vi introdusse una prima, importantissima distin- 
zione, sottraendo alla eccezionale disciplina dell'art. 574 
tutte le controversie promosse dai terzi intorno agli oggetti 
dell'esecuzione. 

La Corte d'appello di Bologna con sentenza 16 set- 
tembre 1870 (^ escludeva infatti l'applicazione dell'art. 574 



(1) Annali, 1871, II, 28. 
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in questo caso, osservando che tali controversie sorgono 
nello stadio dell'esecuzione, ma hanno un carattere legale 
proprio che non perdono innestandosi nel processo ese- 
cutivo. Successivamente la Cassazione di Torino 12 giu- 
gno t883 0) ribadiva la stessa tesi e più di recente la 
Cassazione di Roma con sentenza 22 dicembre 1899 (*) vi 
aderiva rilevando essere « assioma che una questione non 
perda la sua speciale natura sol perchè si faccia valere in 
una guisa piuttosto che in un'altra». 

Che questa tesi accolta dalla giurisprudenza si risolva 
in una distinzione tra i giudizi provocati dall' esecuzione 
a seconda della loro natura è chiaro. L'art. 574 parla di 
giudizi di esecuzione, la formula non può limitarsi ai giu- 
dizi diretti air esecuzione, ma la giurisprudenza non l'estende 
a tutti i giudizi relativi all'esecuzione. 

La dottrina appoggia l'assunto della pratica fondandosi 
sulla proposizione che il giudizio promosso dal terzo « non 
è più esecutivo, ma dì cognizione ossia di merito ». Cosi 
argomenta il Mattirolo, desumendone che T art. 574 non 
può applicarsi a tale giudizio. « Allorché - egli dice — il 
terzo interviene nel giudizio di esecuzione per rivendicare 
un suo diritto reale, il procedimento si trasforma; si 
apre un giudizio di merito, di cognizione; e perciò le sentenze 
che interverranno in questo nuovo giudizio vanno, se 
contumaciali, soggette al rimedio dell' opposizione » (^). 

In realtà, parlando di giudizio di cognizione come se 
le altre controversie provocate dall'esecuzione forzata non 
dessero luogo a giudizi di cognizione relativi all'esecuzione 
si vuol dire che il giudizio provocato dal terzo è concepibile 



(1) La Giurispr., 1883, 669. 

O Foro it., 1900, 646. 

(») V. pag. 451 nota 1, e n. 1053, 
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con parità di eflfeltl indipendentemente dal processo esecutivo 
e che non merita un trattamento processuale diverso quando 
si presenta in relazione al processo esecutivo. 

Basta dunque ciò alla giurisprudenza e alla dottrina 
per sottrarre il giudizio promosso dal terzo alla norma 
dell'art. 574, né si ritiene osti a questa conclusione il fatto 
che mentre la legge richiama espressamente le norme 
ordinarie per V appello da sentenze pronunziate sopra 
domande in separazione, di norme ordinarie non fa cenno 
in relazione all'art. 574. 

Orbene, se ciò basta per le domande dei terzi deve 
bastare per quelle controversie sollevate daW exequendus 
che sono concepibili con parità di risultati indipendente- 
mente dal processo esecutivo. 

Ma la nostra giurisprudenza interpretando l'art. 574 nei 
riguardi della impugnativa deiV eocequendus non potè rivelare 
nettamente una tendenza decisa perchè scarsissimi furono 
i casi che le si presentarono. Mentre per il termine del- 
l' appello si formò gradatamente un vero e proprio ius 
receptum corrispondente alle esigenze razionali e dopo 
faticosi e infelici tentativi esegetici determinati dal contrasto 
tra r intuito della soluzione razionale e la incertezza e 
forse anche l'ostilità della parola legislativa si trovò la 
via sicura, mancò per l'opposizione del contumace la 
materia per una elaborazione giurisprudenziale continua e 
feconda. 

Vi sono però traccie per poter dire che se la questione 
si fosse presentata spesso si sarebbe seguito lo stesso pro- 
cesso logico che si seguì per l'appello. 

Infatti si cominciò col discutere se parlando l'art. 574 
di giudizi di esecuzione, si riferisse anche alle opposizioni 
a precetto, e se perciò fossero o no soggette ad opposizione 
in genere le sentenze pronunziate sull'opposizione a precetto. 
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Così l'Appello di Casale con sentenza 17 marzo 1869 (^) 
giudicò che non potendosi ritenere il precetto mobiliare 
atto di esecuzione, la sentenza pronunciata sull'opposizione 
^ non poteva riguardarsi come relativa a giudizio di ese- 
cuzione ». Più di recente la Cassazione di Napoli con 
sentenza 14 dicembre 1897 (^) ebbe a distinguere, come per 
l'appello, questioni di merito e questioni di rito, ammet- 
tendo l'opposizione del contumace per i giudizi riguardanti 
le prime. 

Certo è in ogni ipotesi che se si è creduto lecito di 
distinguere nell'applicazione dell'art. 574 le controversie 
provocate dai terzi, perchè concepibili indipendentemente 
dall'esecuzione con parità di effetti, da quelle che riguar- 
dano il modo di effettuazione dell'esecuzione, per identità 
di ragione bisogna distinguere questioni di merito da que- 
stioni di rito anche nei riguardi del debitore. 

Non vogliamo tacere che un argomento contro l'una 
e l'altra distinzione potrebbe desumersi dall'interpretazione 
data all'art. 573 (« nelle controversie sulle esecuzioni si 
osserva il procedimento sommario »). Non altrimenti dispo- 
neva il codice sardo del 1854 all'art. 674 « le contestazioni 
relative alle esecuzioni saranno sempre portate all'udienza 
in via sommaria » e il codice del 1859 « saranno istruite e 
giudicate in via sommaria». 

Che l'art. 573 si riferisca a tutte le controversie sull'ese- 
cuzione senza distinzione di contenuto la pratica ritenne 
quasi costantemente. Già sotto l'impero dell'art. 674 del 
codice del 1854 l'Appello di Casale con sentenza 23 di- 
cembre 1857 f) affermava applicabile il procedimento 



(1) Annali, 1869, II, 302. 

O GaeseUa del procuratorey 1898, 256. 

(2) Bettini, 185«, li, 903. 
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sommario in genere alle opposizioni a precetto, e il ten- 
tativo (li distinguere agli effetti dell'art. 573 questioni di 
merito da questioni di rito(^) rimase senza alcun seguito. 
Ma ciò si spiega facilmente col riflesso che una pratica la 
quale inclinava a fare del procedimento sonniiario il pro- 
cedimento !iormale doveva essere tratta, anzi die a limitare 
il campo d'applicazione del procedimento sommario, ad 
estenderlo. 

E però r argomento che il Mortara desume dall'ar- 
ticolo 573 per negare ogni possi hi le disti ìizione tra que- 
stioni di merito e questioni di rito agli effetti processuali 
non è decisivo. « Nessuno — egli dice — per quanto io 
sappia si arrischiò a sostenere che per non diminuire la 
garaìtzia della difesa al debitore che vuol promuovere una 
delle così dette questioni di merito egli avesse il diritto di 

proporre la domanda col procedimento formale >. È 

facile notare che se sulla base dell' interpretazione data 
all'art. 573 si potesse negare Tammissibililà di un diverso 
trattamento |)rocessuale tra questioni di merito e questioni 
di rito, la diversità di trattamento dovrebbe negarsi anche 
per le controversie sollevate dai terzi, per cui lo stesso 
Mortara vuol salve tutte le ordinarie garanzie processuali. 
Infatti anche a tali controversie la pratica applicò il pro- 
cedimento sommario a sensi dell'art. 573! 

Il vero è che il procedimento sommario fu applicato 
perchè non poteva sembrare diminuzione di garanzia ad 
una pratica che ne faceva di fatto o tendeva risolutamente 
a farne il procedimento ordinario. 



(1) V. Appello di Torino, 1 agosto 1874 (La Giurispr., 1874, 577). 
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L' esecuzione forzata 
e la preclusione dell'impugnativa del credito 



, Delermiiiata l'influenza deHMmpuj^Miativa del credito sul 
corso del processo esecutivo e la impeciale disciplina proces- 
suale cui è soggetta presentandosi di contro all' esecuzione 
forzata, dobbiamo vedere se e come T efi'eltuazione dei 
mezzi coattivi influisca sulla vita stessa delP impugnativa. 

In sostanza, l'attuazione del processo esecutivo o di 
determinati atti e momenti di esso preclude V impugnativa 
del credito ad ogni effetto in modo che l'esistenza del rap- 
porto non possa più contestarsi ? 

Non occorre rilevare la singolare importanza del pro- 
blema: si tratta di vedere se l'esecuzione più che sul 
modo di cognizione dell' impugnativa influisca sulla stessa 
vita di essa, così come una sentenza accertando un credito ne 
preclude ogni possibile negazione. E il problema va esa- 
minato in relazione alle singole forme d' esecuzione perchè 
le diverse condizioni processuali in cui esse si svolgono 
non sarebbero, secondo si pensa da molti, senza influenza 
sulla sua risoluzione. 

In massima si può fissare un principio generale comune 
a tutte le forme d' esecuzione. 

Il decorso del termine stabilito nel precetto per il paga- 
mento non soltanto non preclude Y impugnativa del cre- 
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dito, ma non impedisce neppure che questa possa influire 
sul corso del processo esecutivo. L'art. 660 rimuove in 
proposito ogni più remoto dubbio stabilendo che in caso 
d'opposizione a precetto immobiliare proposta dopo la 
scadenza del termine l'autorità giudiziaria può sospendere 
per gravi cause 1' esecuzione. 

Ben sì discuteva sotto T impero di leggi precedenti se 
il termine di 30 giorni fosse o no perentorio, ma si par- 
lava di perentorietà o meno soltanto per stabilire se la 
cognizione dell' impugnativa proposta dopo la scadenza 
potesse o no arrestare l'esecuzione, non mai per indurne 
r assoluta preclusione di essa. L'art. 660 ha voluto rimuo- 
vere questo solo contrasto e V ha rimosso presupponendo 
la proponibilità dell' impugnativa e limitandone l'influenza 
immediata sull'esecuzione. 

Posto il preliminare principio negativo che il decorso 
del termine stabilito nel precetto non importa preclusione 
dell'impugnativa del credito, è da vedere se questa si veri- 
fichi in momenti successivi e in virtù di atti successivi 
del processo di esecuzione forzala. Come accennammo, è 
necessario distinguere in proposito le varie forme d'ese- 
cuzione. 

A) ESECUZIONE SUI BENI MOBILI 

Il codice di procedura civile sotto il titolo li {DeWeae- 
emione sui beni mobili), capo VII (Delle opposizioni e delle 
domande in separazione dei mobili pignorati) all'art. 649 
dispone : 

« Qualunque opposizione, anche per nullità, contro gli 
atti anteriori alla vendita o all' aggiudicazione non è più 
ammissibile dopo seguita la vendila o l'aggiudicazione ». 

È la sola disposizione di legge che riguarda la preclu- 
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sione di opposizioni del debitore nel processo esecutivo 
mobiliare e dobbiamo quindi vedere se possa o no rife- 
rirsi anche all' impugnativa del credito e quale ne sia il 
significato e T effetto. Nessun dubbio che l'impugnativa 
presentandosi in relazione all'esecuzione forzata assume 
nome di opposizione, ma bisogna stabilire se V art. 649 com- 
prenda tutte le opposizioni, qualunque ne sia la natura 
e il fondamento. 

La lettera dell'articolo e la i^agione che l'informa per- 
suadono eh' esso non riflette T impugnativa del credito, 
ma contempla soltanto le opposizioni relative al modo di 
effettuazione del processo esecutivo. 

Diciamo che la lettera dell' articolo giustifica questa 
interpretazione perchè, parlando la legge di «opposizione... 
per nullità contro gli atti anteriori alla vendita > accenna 
palesemetìte alle excepfiones cantra modum et ordinem exe- 
cutionis. L' impugnativa del credito non contesta la validità 
di singoli atti d' esecuzione, ma la legittimità della pretesa 
d'esecuzione forzata indipendentemente dagli atti concreti 
con cui questa si realizza. Essa dunque ha un oggetto 
profondamente diverso dalle opposizioni per nullità contro 
i singoli atti d'esecuzione, non è rivolta contro a<^i d'ese- 
cuzione, ma contro l'esecuzione. 

E che l'art. 649 debba limitarsi alle cosidette exce- 
ptiones contra modum et ordinem executionis risulta netta- 
mente dai suoi precedenti storici. 

11 codice parmense sotto il titolo X (Delle quistioni 
incideìiti nel pignoramento dei mobili e frutti pendenti e 
nel sequestro) disponeva all'art. 813: « Le eccezioni di 
nullità non sanate nel corso delle contestazioni sulla 
dichiarazione dei sequestratari, e sulla validità dei sequestri 
o pignoramenti possono allegarsi soltanto otto giorni 
prima della vendita.... 
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< Seguila la vendita non vi è luogo ad ammettere 
alcuna eccezione di nullità, salvo al debitore il diritto 
di agire per i danni ed interessi contro chi sarà di 
ragione. 

4c Le sentenze che si pronunciano sopra le eccezioni 
di nuihlà non annnetlono opposizione né appello ». 

Non potrebbe seriamente sostenersi che V impugnativa 
del credito sia compresa nelle eccezioni di nullità di cui 
all'art. 813: la stessa rubrica del titolo -^ Delle questioni 
incidenti nel pignoritìnento ecc. *, V ultimo capoverso del- 
l' articolo che nega i rimedi dell'opposizione e dell'appello 
per tutte le sentenze che pronunciano sulle eccezioni di 
nullità riìiiuovono ogni possibile dubbio. Il codice par- 
mense ha voluto riferirsi soltanto alle eccezioni riflettenti 
il modo d' effettuazione del proces.so esecutivo. Ne altrimenti 
può dirsi dei codici sardi del 185i e del 1859 che rispet- 
tivamente agli articoli 7^5 e 753 stabilirono non potersi 
ammettere dopo la vendita op|)osizioni per molivi di nul- 
lità contro gli alti anteriori. 

Infine la ragione che informa la disposizione di legge 
ne esclude 1' ap))licabilità all'impugnativa del credito. Si 
volle, dicoìio i commentatori, sottrarre ad ogni attacco 
r acqiiisto all' incanto. 

Ebbene, se tale è lo scopo della legge la norma deve 
riferirsi soltanto a quei casi in cui, ove mancasse una 
esplicita disposizione a favole delT acquirente, questi 
sarebbe esposto alla rivindica. 

Si pensi per un momento che l'art. 649 non esista e 
che si com[)ia una vendita in un processo esecutivo attuato 
setiza l'osservanza di forme volute dalla legge, od al 
di fuori dei limiti prescritti, ad es., senza la pubblicazione 
dei bandi o sopra oggetti sottratti all'esecuzione. In 
questo caso secondo le norme ordinarie 1' acquirente 
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dovrebbe essere soggetto alla rivirulica; non varrebbe 
dire cb' egli compra da un organo di Stalo, perchè 
questi non può vendere senza l'osservanza di determi- 
nate condizioni e l'acquirente ben poteva controllare se 
le condizioni fossero o no rispettate. Così, in mancanza di 
una disposizione a favore del compratore, l'omissione dei 
bandi o la vendita di cose impignorabili dovrebbe pre- 
giudicare il compratore. 

Ben altrimenti accade per l'impugnativa del credito: 
il compratore non può mai sapere se il credito esista o 
no, dovendo l' inesistenza risultare da un giudizio tra cre- 
ditore e debitore, e se il giudizio non è promosso prima 
deir incanto, o se, pur essendo promosso, non sospende 
r esecuzione, sarebbe assurdo farne ricadere i postumi risul- 
tati sul compratore. Ciò significherebbe rendere impos- 
sibile l'incanto ! 

Niente vieta di pensare — a prescindere dall'oppor- 
tunità di una disposizione contraria — che s'imponga 
airofferente all'incaìito di coììtrollare la estrinseca rego- 
larità del processo esecutivo, ma sarebbe assurdo imporgli 
di ricercare se il credito per cui si procede esista o no. 
Così, non si è mai dubitato che l'impugnativa del credito 
non tocca l'acquisto all'incanto e quando è |)roposla o 
decisa dopo l'esecuzione si risolve in una ripetizione d'in- 
debito e in una pretesa di risarcimento di danno. 

Già lo accenìiammo: l'esecuzione forzata è soggetta alla 
condizione risolutiva impropria dell'esistenza del credito, 
ma accertata l'inesistenza, la risoluzione opera soltanto tra 
creditore e debitore senza pregiudicare i diritti acquistati 
dai terzi. Data in fatto la ìfecessità o Vopporiuììilà di pro- 
cedere ad esecuzione senza certezza del credito, per non 
rendere impossibile o estremamente diHicile la consuma- 
zione dell'esecuzione bisogna che i diritti dei terzi riman- 
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gano salvi anche nell' ipotesi che poi risulti inesistente il 
credito per cui l'esecuzione fu consumata. 

Nessun dubbio dunque che senza bisogno di norma 
espressa si dovrebbe ritenere che l'impugnativa del credito, 
e il postumo accertamento dell'inesistenza non pregiudicano 
gh acquisti all'incanto: non occorre la norma espressa, 
basta il generale principio civilistico per cui il motivo che 
determina il venditore a vendere non può influire sulla 
vahdità del rapporto; basta la considerazione dell'assoluta 
impossibilità nel compratore di controllare se esista il 
credito o no. 

Posto il principio che non era necessaria e non poteva 
ritenersi necessaria, per la costante tradizione giuridica, 
una norma espressa allo scopo di stabilire che la postuma 
impugnativa del credito non avrebbe pregiudicato l'incanto, 
ne discende che l'art. 649 non deve ritenersi dettato per 
l'impugnativa del credito. 

Invece, in mancanza di norma espressa l'incanto sarebbe 
stato pregiudicato dalle nullità estrinseche del processo 
esecutivo, perchè se il motivo che determina l'organo sta- 
tuale a vendere non può influire sul rapporto, ])en possono 
influire le forme e condizioni estrinseche in cui la vendita 
si compie; se !ion è possibile all'offerente all'incanto con- 
trollare l'esistenza del credito, ben gh è possibile stabilire 
se nell'attuazione del processo esecutivo si rispettarono le 
forme e i limiti imposti dalla legge. 

L'art. 6i9 deve quindi ritenersi dettato per tah nullità: 
allo scopo di agevolare gP incanti si è voluto stabilire una 
norma espressa per i casi in cui, nel silenzio del codice 
processuale, l'incanto non sarebbe stato salvo, per questi 
soltanto la norma espressa era necessaria, per questi 
soltanto deve ritenersi dettata. 

Mi pare dunque chiaro che l'art. 649 per la sua precisa 
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dizione, per i suoi precedenti, per il suo scopo non riguardi 
menomamente l'impugnativa del credito. 

Ma voglio supporre in via di mera ipotesi che il legislatore 
dettando l'art. 649 abbia avuto in considerazione tutte le 
possibili impugnative deW exequendus^ abbia cioè voluto 
riaffermare la sicurezza degli incanii anche in confronto 
di quelle impugnative che già secondo le regole ordinarie 
non potevano turbarla: voglio concedere che, come afferma 
il Mattirolo ('), l'art. 649 contempli tutte le possibili oppo- 
sizioni deW exequendtis, così di merito come di formci^ senza 
distinzione alcuna, ma anche concedendo ciò, in via di mera 
ipotesi, rimane pur sempre a vedere se l'art. 649 determini 
la preclusione completa dell'impugnativa. 

L'art. 649 vuole sollauto affermare che le postume impu- 
gnative non possono pregiudicare l'acquisitore all'incanto 
o vuole precludere l'impugnativa anche come eventuale 
fondamento di una pretesa di ripetizione d'indebito e d'in- 
dennizzo nei casi in cui, secondo le regole ordinarie, 
potrebbe esservi ragione di ripetizione d'indebito e d'inden- 
nizzo? La questione è dibattuta, ma perchè la sua portata 
sia ben chiara conviene chiarire un concetto preliminare che 
è di solito inavvertito. 

La legge iìnpone agli organi di esecuzione di non accor- 
dare l'impiego dei mezzi esecutivi se non ricorrano deter- 
minate condizioni e impone poi di non effettuare l'esecu- 
zione se non rispettando determinate forme e determinati 
limiti: ora si supponga che l'esecutore attui l'esecuzione 
senza che ricorrano le condizioni volute, o senza le forme 
prescritte; si supponga che non sia espressamente negato 
da norme speciali il diritto all'indennizzo e che dell'esi- 



li) V, n. 978. 
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steiiza o meno di tale diritto debba giudicarsi alla stregua 
delle regole generali degli art. 1151 e seguenti. 

Ad esempio, il creditore riesce ad ottenere l'esecuzione 
senza titolo esecutivo — f ipolesi è praticamente difficile, ma 
non è im|)ossibile — e successivamente il debitore pur rico- 
noscendo l'esistenza del proprio debito domanda il risar- 
cimento dei danni. Qui non vi può essere ragione di 
risarcimento. Intatti la legge imponeva agli organi di Stato 
di non accoidare T esecuzione senza titolo esecutivo perii 
pericolo di tutelare crediti inesisteìiti, ma se in realtà la 
tutela fu accordata senza titolo esecutivo e risulti poi che 
in quel momento il credito esisteva, l'organo di Stato 
potrà rispondere della violazione di un dovere d'ufficio, ma 
!ion di i)retesi danni. Iti sostanza il debitore verrebbe a 

dolersi per non aver ritardato il pagamento di un debito 

oltre la scadenza. 

Per quanto mi sembra si può applicare qui lo slesso 
princi|)io che abbiamo incidentalmente applicato all'ipotesi 
inversa, alT ipotesi, cioè, di creditore munito di titolo ese- 
cutivo, cui si ricusi l'esecuzione e che pretenda un inden- 
nizzo sebbene poi il credito risulti inesistente: il fatto, si 
disse, che lo Stato per insuperabili esigenze pratiche debba 
attuare i niezzi esecutivi senza certezza che il ciedito esista 
e che di fatto venga così riconosciuta al sedicente creditore 
la pratica possibilità di oltenere l'esecuzione per un credito 
inesistente non dà a questa facoltà carattere di diritto se 
non in (pianto esista il credito, e il riluito dell'esecuzione 
è lesione di diritto se e in quanto esista il credito. Non 
altrimenti il fatto che lo Stato per il pericolo di tutelare 
crediti iìiesistenti non possa attuare l'esecuzione forzata 
al momento stesso in cui il credito dovrebbe essere soddi- 
sfatto, ma debba attendere la foruìazione del titolo esecutivo 
non attribuisce alla yo^HibllUà pralica di ritardare l'adem- 
pimento carattere di diritto. 
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Orbeue, in questo caso in cui [)ur essendosi accordata 
l'esecuzione senza che ricorressero le condizioni volute 
non v'è ragione di risarcimento secondo le regole ordinarie, 
non si può neppure porre la questione se l'art. 649 abbia 
voluto precludere l'azione di risarcimento, non potendosi 
togliere o precludere un'azione che non esiste. 

E non è questo il solo caso in cui T effettuazione del- 
l'esecuzione contra legem non può dar luogo a pretesa 
d'indennizzo secondo i generali .criteri di responsabilità 
civile. A prescindere dall'ipotesi tipica che si attui l'esecu- 
zione senza titolo esecutivo per credito che poi risulti 
esistente, e considerando le norme varie che per scopi diversi 
regolano il modo d' effetluazioue del processo esecutivo, si 
avverte che per la violazione di molte di esse non v' è luogo 
a risarcimento, perchè la loro osservanza è ordinariamente 
di possibile vantaggio per Vexequeìidn^^ ma non di van- 
taggio certo e detenninato. 

La legge, ad esempio, stabilisce che la vendita dei mobili 
è preceduta dalla pubblicazione dei baìidi, ma se in genere 
è presumibile che la previa, pubblica notizia dell' incanto 
possa chiamare concorrenti e migliorare così il prezzo 
della vendita, non si può mai dimostrare che in un caso 
concreto l'omessa pubblicazione del bando al)bia cagionalo 
un danno determinato, perchè è impossibile (issare in modo 
concreto quello che sarebbe avvenuto se il bando fosse stato, 
come doveva, atììsso alla porta della casa comunale e 
in altri luoghi stabiliti dalla legge. Si tratta di norme 
opportunameììte fissate dalla legge perchè di possibile 
vantaggio, ma per cui è vano teìitativo determinare nei 
casi concreti il mancato vantaggio derivato dalT omissione. 

Orbene, in tutti questi casi non ci si deve chiedere se 
l'azione |)er danni sia o no preclusa dalTart. 649, dacché 
non vi è luogo ad azione per danni secondo gli ordinari 
criteri della responsabilità civile, e l'art. 049 non può aver 
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avuto lo scopo di precludere ciò che non poteva esistere 
alla stregua delle norme ordinarie. 

Non sertibri inutile insistere su questo punto perchè non 
di rado si pone la questione della preclusione o meno del- 
l'azione per danni nei riguardi dell'art. 649, mentre più cor- 
rettamente dovrebbe escludersi l'obbligo del risarcimento 
secondo le norme ordinarie. Così la Cassazione di Roma con 
sentenza 9 maggio 1891 (') negò l'azione per danni in un 
caso in cui il pretore aveva ordinato la vendita dei frutti pen- 
denti senza il contradditorio del debitore prescritto dalfar- 
licolo 610, e la negò affermandola preclusa dall'art. 64-9. Ma 
in realtà, comunque si interpreti questo articolo e indipen- 
dentemente da esso, come si poteva parlare di danni? Il con- 
tradditorio del debitore nei casi in cui il pretore deve auto- 
rizzare la vendita di frutti pendenti non può mai dirsi di 
vantaggio certo e concreto in un caso determinato. Chi può 
dire se, citato il debitore, si sarebbe provveduto in modo 
diverso e più vantaggioso per lui? Non si tratta qui di 
vedere se o no l'art. 649 abbia precluso una possibile azione 
per danni; ma si tratta piuttosto di vedere se in massima, 
indipendentemente dall'art. 649, vi possa essere respon- 
sabilità per danni. 

Quando dunque si discute se l'art. 649 affermando 
l'inammissibilità di opposizioni dopo la vendita precluda 
l'azione per daìini conviene porre la questione nei suoi 
termini veri, considerare cioè quei casi in cui, in assenza 
di un espresso divieto, l'azione per danni sarebbe am- 
missibile. 

Chiariti così i termini della questione la risoluzione 
non sembra dubbia. L'art. 649 non può interpretarsi con 



(1) Legge, 1891, II, 74. 
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una estensione contraria al suo scopo. La legge volle infatti 
tutelare gli acquirenti air incanto, ma ciò non importa che 
si debba fiscare l'azione per danni quando competa : sarebbe 
singolare che per ottenere la sicurezza della vendita giudi- 
ziale, non paghi di negare al debitore la facoltà di domandare 
la rinnovazione della procedura esecutiva, gli si togliesse 
l'azione per danni che eventualmente gli spetti. 

Ne segue che se anche si volesse pensare che l'art. 649 
contempla l'impugnativa del credito si dovrà indurne che ^ ^ 
esso riafferma non potere l'impugnativa pregiudicare (/^<^ <-^^ ^j u - 
l'incanto, ma non già ch'esso voglia fiscare il diritto alla df i/ui^i'òlt'h' 
ripetizione d'indebito e all'indennizzo. 

E in questa conclusione conforta un decisivo riflesso. 
Il processo di esecuzione sui beni mobili presso il debitore 
può esaurirsi in condizioni così diverse e in così diverso 
spazio di tempo che sarebbe assurdo attribuire sevipre alla 
vendita l'ettetto di precludere l'impugnativa del credito. 

Si pensi, ad esempio, che il pignoramento sia auto- 
rizzato immediatamente dopo la notificazione del precetto 
(art. 578); la vendila disposta con abbreviazione di termini 
(art. 624" cap.): in questo caso la preclusione dell'impu- 
gnativa del credito si risolverebbe in una vera iniquità. 

Le condizioni in cui il processo esecutivo su mobili 
presso il debitore può effettuarsi sono dunque troppo 
diverse perchè si possa connettere il gravissimo effetto 
preclusivo ad un momento^ ad un atto del processo ese- 
cutivo senza tener conto delle condizioni diverse in cui 
quel momento si verifica, quell'atto si compie. 

Concludendo: o il legislatore, come noi crediamo, det- 
tando l'art. 649 non ba affatto considerata l'impugnativa 
del credito o, considerandola, ha voluto soltanto riaffermare 
che il postumo accertamento dell'inesistenza del credito 
non può pregiudicare il già compiuto incanto. Ma la ripe- 
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precluse per effetto della vendita. 

Ben altra questione è se la preclusione dell'impugnativa 
del credito possa essere operiita dallo stato di assegnazione 
distribuzione del denaro pignorato o ricavato dalla vendita, 
stato formato a sensi dell'art. 652 e seguenti. Ma l'argo- 
mento tocca troppo intimamente la natura e gli effetti del 
giudizi di coììcorso, perchè possa staccarsi dalla sua sede 
naturale, parlandone in uno studio che non volge su tali 
giudizi. 

A noi basta per ora avere dimostrato che lo stadio del 
processo di esecuzione forzata su beni mobili presso il 
debitore che precede lo stato di assegnazione o distribuzione 
non determina la preclusione dell'impugnativa: ci ripro- 
mettiamo poi in un prossimo lavoro di studiare le contro- 
versie sui crediti nei giudizi di concorso analizzandone la 
disciplina processuale. 

Notiamo che ad uguale conclusione tiell' applicazione 
dell'art. 649 giunge il Mattirolo (^), ma vi giunge con 
diverso procedimento logico. 

Egli concede che l'art. 649 ha lo scopo di garantire gli 
acquisitori delle cose vendute, ma aggiunge poi che « i termini 
assoluti e generali » di esso e ♦ lo scopo stesso che il legi- 
slatore si prefisse di conseguire con questo articolo, non 
lasciano dubitare che il divieto si estende a qualsiasi oppo- 
sizione, sia di forma che di merito >. Infine afferma soprav- 
vivere l'azione per danni. 

A nostro avviso invece lo scopo, cui il Mattirolo si 
richiama, esclude che la legge potesse riferirsi ad impu- 
gnative che non turbavano la sicurezza della vendila 
giudiziale. 



C) V, n. 976 e segg. 
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B) ESECUZIONE SUI BENI IMMOBILI. 

Quelle stesse questioni ciie si presentano nelT esecu- 
zione mobiliare intorno al campo d'applicazione e agli 
effetti dell'art. 61-9 s'affacciano nell'esecuzione imnjobiliare 
intorno al corrispondente articolo 695, il quale dispone: 

«Le eccezioni di nullità degli atti del giudizio di spro- 
priazione devono proporsi quindici giorni prima della 
udienza stabilita per l' incanto ... 

4( Le nullità non opposte nel tempo e nel modo sopra 
stabiliti non possono più opporsi neppure in appello >. 

Ma a prescindere dal significato e dal valore di questo 
articolo, di cui direino poi, si pensa da molti die nella 
esecuzione immobiliare 1' im[)ugnativa del credito venga 
definitivamente preclusa in un momento anteriore a quello 
contemplato dall'art. 695, in virtù della sentenza autoriz- 
zante la vendita. 

È noto che il creditore procedente, notificato e trascritto 
il precetto, trascorsi i trenta giorni dalla notifica senza 
che sia stata proposta opposizione a sensi dell'art. 660, 
per promuovere la vendita deve citare il debitore avanti 
il tribunale, « nella cui giurisdizione sono situati i beni > 
e deve, tra l'altro, nella citazione offrire in conmnicazione 
il titolo esecutivo e l'originale del precetto. 11 tribunale 
autorizza la vendita con sentenza, di cui qui non giova 
determinare il contenuto e i requisiti; sentenza che, secondo 
è generalmente ritenuto, è suscettibile di appello. 

Orbene, è prevalsa nella dottrina questa tesi: Vexeqiiendus 
che non ha proposto opposizione a precetto nei trenta giorni 
facendosi iniziatore o provocatore del contradditorio, può 
giovarsi del contradditorio aperto dal creditore colla 
donianda di autorizzazione a vendita per contestare la 
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esistenza del credito o impugnare altrimenti la pretesa 
d'esecuzione forzata; se però egli rimane inerte e il giu- 
dice accoglie la domanda dell'attore autorizzando la ven- 
dita, passata in giudicato la sentenza ogni questione sul 
credito è irrevocabilmente preclusa. 

La tesi si concreta in due proposizioni che non sono 
necessariamente connesse e inscindibili, perchè mentre la 
seconda è condizionata alla prima, questa potrebbe sussistere 
indipendentemente da quella. Si potrebbe cioè ritenere 
possibile l'impugnativa del credito in forma d'eccezione 
alla domanda di vendita e negare l'effetto preclusivo della 
sentenza, mentre al contrario non si potrebbe animettere 
la preclusione e negare la possibilità dell'impugnativa in 
forma d' eccezione. 

Conviene dunque che noi analizziamo distintamente le 
due proposizio!)i, conviene cioè vedere se e in quali limiti 
sia esatta la prima, e se comunque sia accettabile la 
seconda. 

Si afferma che l' impugnativa del credito e in genere 
r opposizione a precetto si può proporre in forma di 
eccezione alla domanda di autorizzazione a vendita nel 
contradditorio aperto a tale scopo. < Non si può dubitare 
— scrive il Mortara — che i motivi valevoli per opporsi 
a un precetto possono servire anche come ragioni di con- 
traddizione alla domanda di autorizzazione a vendita »('). 
Né altrimenti dice il Mattirolo richiamandosi all'opinione 
dominante: * Gli scrittori concordano con noi nel ritenere 
che l'opposizione al precetto immobiliare è permessa dopo 
i trenta giorni dalla notificazione dello stesso precetto...., 
per modo che cotale opposizione si possa eziandio pro- 



(^) Commentario^ II, n. 451. 
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porre in forma di eccezione alla domanda di autorizzazione 
di vendita promossa davanti il tribunale, ed anche in appello 
dalla sentenza che ordina la vendita » (^). 

Si vuole dunque indurre la proponibilità di tutti i 
possibili motivi di opposizione a precetto come eccezioni 
alla domanda di vendita dalla premessa che l'opposizione 
a precetto è proponibile oltre i trenta giorni, ma mentre 
la premessa è indiscutibile non è ugualmente giustificata 
r illazione nella forma assoluta con cui viene esposta. 

È indiscutibile la premessa perchè, come già rilevammo, 
non si può dubitare che il termine di trenta giorni non è 
perentorio per l'opposizione a precetto: l'ultimo capoverso 
dell'art. 660 rimuove ogni più remoto dubbio. L'opposi- 
zione intempestiva non sospende de iure 1' esecuzione\ma 
per quanto limitata possa essere la sua immediata influeiea 
sul corso del processo esecutivo, non può dirsene preclusa 
la proponibilità. Ma pur riconosciuta la proponibilità 
oltre il termine delle opposizioni a precetto, per poterne 
indurre ch'esse diventano sempre proponibili in forma di 
eccezione alla doinjulda di autorizzazione a vendita biso- 
gnerebbe dimostrare anzitutto che il giudice della subasta 
è sempre competente a conoscerne. Il che non è. Noi già 
vedemmo che 1' art. 660 affermando in massima la com- 
petenza esclusiva del tribunale della subasta a conoscere 
delle opposizioni a precetto immobihare non è stato rigi- 
damente coerente al principio fissato, ma vi ha derogato 
richiamandosi al secoìulo capoverso dell'art. 570; espo- 
nemmo il vivo e profondo contrasto intorno alla portata 
di questo richiamo, concludendo che pur accettata la più 
ristretta interpretazione deve ritenersi eh' esso abbia tuttora 



(1) VI, n. 413, nota 3\ 
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un pratico valore, per cui in determinati casi l'impugnativa 
del credito può non essere di competenza del tribunale 
della subasta. 

Posta, in ipotesi, l' esattezza di questa tesi non si 
potrebbe dire che T opposizione a precetto proposta oltre 
il termine sia sempre proponibile in forma d'eccezione 
alla domanda di subasta, salvo non si pensi che le regole 
di competenza mutino a seconda del momento in cui la 
opposizione si propone. 

Comprendo benissimo che il Mortara, il quale pensa 
che per 1' abolizione dei tribunali di commercio il richiamo 
contenuto nell'art. 660 al secondo capoverso dell'art. 570 
abbia perduto ogni pratico significato e debba ritenersi 
cancellato, affermi poi che tutti i motivi di opposizione a 
precetto « possono servire come ragioni di contraddizione 
alla domanda di autorizzazione a vendita >. Ma non capisco 
come il Mattirolo, il quale estende invece la portata di 
quel richiamo fino a ritenere che tutte le opposizioni a 
precetto immobiliare intimato in base ad atto contrattuale 
sono di competenza del pretore o del tribunale a seconda 
del valore, possa poi affermare che i motivi di tali oppo- 
sizioni sono sempre opponibili in forma d'eccezione alla 
domanda di vendita. 

Onde induca l'egregio scrittore nostro che quell'impu- 
gnativa del credito che proposta nei trenta giorni seguiva 
le norme di competenza per valore, proposta oltre il termine 
diventi di competenza esclusiva del tribunale della subasta 
non ci risulta. 

Si obietterà: proposta la domanda di subasta, influisce 
sull'impugnativa del credito il principio che il giudice del- 
l'azione è il giudice dell'eccezione, per modo che quella, 
se prima della citazione per autorizzazione a vendita 
poteva vivere una vita autonoma e seguire autonome 
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norme di competenza dopo la citazione va come eccezione 
proposta avanti al giudice dell'azione. 

Ma qui la norma che il giudice dell'azione è il giudice 
dell'eccezione sarebbe male invocata, e male qui si parla 
dell'impugnativa del credito come di una eccezione alla 
domanda di autorizzazione a vendita. 

Ben è necessario che il giudice della domanda conosca 
della ' difesa quando quella non può accogliersi senza 
giudicare di questa, quando l'accoglimento della prima 
implica negazione della seconda, ma non può certo dirsi 
che della domanda di autorizzazione a vendita non si 
possa conoscere senza giudicare delT impugnativa del 
credito. Infatti, è certo che V impugnativa del credito 
proposta dopo la citazione di vendita e cioè dopo i trenta 
giorni dal precetto per il disposto preciso dell'art. 660 non 
pqò arrestare l' esecuzione, se la sospensione non sia 
ordinata per gravi cause. 

Potrà, dunque, il giudice della subasta autorizzare la 
vendita senza curarsi dell'impugnativa del credito proposta 
dopo la citazione. 

Come si può allora affermare necessario che l'impu- 
gnativa del credito, la quale proposta prima della citazione 
di vendita poteva seguire norme speciali di competenza, 
proposta dopo debba appartenere alla conipetenza esclusiva 
del giudice della subasta? La inscindibile correlazione su 
cui s'appoggia il principio che il giudice dell'azione è il giu- 
dice dell'eccezione qui non può invocarsi. 

Bisogna quindi ammettere che se in certi casi dopo il 
precetto e prima della citazione di vendita l'impugnativa 
del credito può appartenere alla cognizione di un, giudice 
diverso da quello della subasta, le regole di competenza 
non mutano perchè l'impugnativa s'affacci dopo la cita- 
zione E poiché questi casi non mancano — numerosissimi 
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secondo la giurisprudenza, più ristretti secondo noi — non 
può dirsi die l'inìpugnativa del credito sia sempre propo- 
nibile in forma d'eccezione alla domanda di vendita. 

Quando però l'impugnativa del credito considerata in 
modo autonomo sarebbe di competenza del giudice della 
subasta niente vieta di proporla per modtim exceptioniSy 
niente vieta, cioè, d'innestarla nel contradditorio stesso 
provocato dal creditore precedente. Potrà il giudice cono- 
scerne senza sospendere l'autorizzazione a vendita, ma non 
si sa perchè si dovrebbe imporre al debitore di farsi ini- 
ziatore o provocatore di un contradditorio. Dicendo che 
r impugnativa potrà innestarsi nel conlradditorio provo- 
cato dal creditore non si vuol dire punto che l' impugna- 
tiva assuma sempre o soltanto i caratteri processuali della 
eccezione alla domanda di vendita. Anche qui la differenza 
tra l'eccezione contro il modo di effettuazione dell'esecuzione 
e l'impugnativa del credito si riafferma: quella è veramente 
e soltanto eccezione contro la domanda di vendita, questa 
è insieme qunlche cosa di più e qualche cosa di meno. 

Uexequendus che insorge contro la domanda di vendita 
opponendo, ad esempio, la nullità della citazione a sensi 
del combinato disposto degli art. 665, 145 e 707 cod. proc. 
civ. vuole impedire che il processo esecutivo segua in quel 
deterniinato modo e si propone soltanto tale scopo. Ma 
V exeque ndus che di contro alla domanda di vendita spiega 
l'impugnativa non si propone sempre e non si propone 
soltanto questo scopo. Egli non vuole sempre impedire 
l'accoglimento della domanda di vendita perchè ben può 
impugnare il credito pur sapendo che all'impugnativa si 
nega F effetto di arrestare l'esecuzione o di rimuovere com- 
pletamente in confronto di tutti il processo esecutivo: non 
vuole poi soltanto evitare l'accoglimento di quella deter- 
minata domanda di vendita, ma vuole accertata l'inesi- 
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stenza del credito a tutti gli effetti e, cioè, anche ad effetti 
eventualmente oltrepassanti un determinato modo di ese- 
cuzione e la stessa pretesa di esecuzione forzata. 

Non è sempre eccezione, ma può ottenere T effetto della 
eccezione se ricorrendo gravi cause la prosecuzione della 
procedura esecutiva s'arresti tino a decisione dell'impu- 
gnativa. Anche in tal caso non è soltanto eccezione^ ma 
sovrasta nei suoi risultati la domanda di vendita. 

Quando dunque si parla dell'impugnativa del credito 
introdotta nel contradditorio provocato dalla domanda di 
vendita come di eccezione a tale domanda, si guarda più 
alla forma esteriore e a un possibile elTetto immediato 
dell'impugnativa, che non ai suoi costanti effetti e alle sue 
effettive relazioni colla domanda. 

Infatti, nel senso generalissimo con cui noi usiamo la 
parola, eccezione è qualunque contraddizione diretta ad 
impedire l'accoglimento della domanda, mentre l'impu- 
gnativa del credito può proporsi dopo la citazione senza 
proposito e senza speranza di impedire l'accoglimento della 
domanda di vendita. 

Di più, non soltanto l'eccezione è proposta col sogget- 
tivo proposilo di impedire l'accoglimento della domanda, 
ma la cognizione di essa arresta rfe it//c tale accoglimento, 
salvo non sia, come in rari casi può accadere, espressa- 
mente rimessa ad separatinn. E l'impugnativa del credito 
proposta nel contradditorio provocato dalla domanda di 
vendita non arresta de iure l'accoglimento di questa. 

Riassumendo: la proposizione, potere V exeqnendus op- 
porre tutti i motivi di opposizione a precetto come con- 
traddizione alla domanda di vendita è sempre vera per 
le eccezioni relative al modo di effettuazione del pro- 
cesso esecutivo che hanno lo scopo e Y effetto d'impedire 
l'accoglimento della domanda; ma per l'impugnativa del 
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credilo è vera solo quando questa, considerala in modo 
autonomo, sarebbe di competenza del giudice della subasta, 
e sollanto nel senso cb' essa può innestarsi nel contrad- 
ditorio aperto colla domanda di vendita senza però i nor- 
mali effetti deir eccezione. 

Cbiarita così la premessa, noi possiamo affrontare il 
quesito fondamentale nei suoi termini veri: in quei casi 
in cui l'impugnativa del credito è di competenza del giudice 
della subasta e può così proporsi nel contradditorio pro- 
vocato dalla domanda di vendita, se non viene proposta 
deve ritenersi assorbita o preclusa dalla sentenza di vendita? 
Non si può dubitare, dice il Mohtara (*), * che V autoriz- 
zazioite viene chiesta e pronunziata in contemplazione della 
esistenza ed esigibilità del credito >, e ne induce contenersi 
nella sentenza die autorizza la vendita < la statuizione 
dell* obbligo del pagamento », 

Sommessamente ci sembra die a dimostrare l'errore 
di tale principio nella forma assoluta con cui viene for- 
mulato basti considerare die l'impugnativa del credito 
proposta dopo i trenta giorni dal precetto non impedisce 
se non per gravi cause l'autorizzazione a vendila. E però 
non può certo dirsi die la sentenza autorizzante la vendita 
contenga sempre l' implicito accertamento dell'esistenza 
del credito dacdiè tale sentenza può emanarsi mentre pende 
la quaestio sul credito, oggetto di una cognitio cbe si svolge 
autonoma senza immediata influenza sul processo esecutivo. 

E dunque certo cbe se l' impugnativa è proposta, ma 
il giudice non ritenendo sussistere gravi cause per arrestare 
la subasta autorizza la vendita, la sentenza non accerta 
l'obbligo del pagamento, non preclude la pendente nega- 
zione del debito. 



(') II, n. 451. 
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Ma a prescindere da questa ipotesi e considerando il 
caso che T impugnativa non sia stata proposta si deve 
ugualmente negare che la sentenza autorizzante la vendita 
accerti il credito. Il Mortara dice: la sentenza sanziona 
il diritto alla .spropriazioiie ed « è logico che quando è 
statuito e accertato definitivamente il diritto di esproj)riare 
sia esaurita ogni possihilità di contesa sul diritto di credito 
da cui l'espropriazione ha origine y>. Sulla premessa con- 
viene intenderci: la sentenza sanziona soltanto la possihilità 
pratica di ottenere l'inimediata spropriazione, accerta cioè 
la esistenza di quelle condizioni in cui, esista o no il 
credito, l'organo di Stato deve concedere l'impiego dei 
mezzi coattivi al sedicente creditore. Ciò è tanto vero che 
il creditore in base a sentenza provvisoriainente esegui- 
bile può ottenere la sentenza autorizzante la vendita senza 
che per ciò « sia esaurita ogni possibilità di contesa sul 
diritto di credito da cui Vespropriazione ha origine y^. Non 
si esce dunque da un dilemma : o il Mortara quando parla 
di sanzionato diritto alla espropriazione intende riferirsi 
alla mera possibilità pratica di ottenere l'immediata ese- 
cuzione e non può indurne che, sanzionato tale asserto 
diritto, sia preclusa ogni controversia sul credito. 
intende dire invece che la sentenza autorizzante la ven- 
dita accerta la legittimità della pretesa d'esecuzione in 
modo definitivo e dice cosa palesemente contraria alla 
realtà. 

11 vero è che la funzione della sentenza autorizzante 
la vendita non è quella di accertare 1' esistenza del credito, 
ma quella di accertare V esistenza delle condizioni in 
base alle quali l'organo di Stato deve accordare provvi- 
soriamente l'esecuzione, condizioni da cui, come dimo- 
strammo, non la certezza ma la probabilità del credito sca- 
turisce. Chi cita per la vendita non domanda che si accerti 
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esistere il credilo, ma domanda che verificate le condizioni 
per cui l'ordinamento processuale gli accorda il potere 
di ottenere V immediata esecuzione si provveda all'impiego 
dei mezzi coattivi. 

Noi dimostrammo che l'esecuzione forzata ha in se 
per insuperabile necessità dialettica e per ovvia oppor- 
tunità pratica il carattere di provvisorietà. E il Mortara 
trascura questo carattere quando fonda tutto il suo ragio- 
namento sulla premessa che ^ V autorizzazione viene chie- 
sta e pronunziata in contemplazione della esistenza del 
credito ». L'ordinamento giuridico accorda l'impiego dei 
mezzi coattivi senza certezza del credito, fidando che 
ordinariamente il credito esista laddove esso appare proba- 
bilmente esistente per il concorso di determinate con- 
dizioni. Ma se la regola generale si informa a questo normale 
supposto, nei casi concreti l'organo di esecuzione deve 
accordare i mezzi coattivi indipendentemente dal fatto che 
alla esterna apparenza del credito corrisponda la realtà. 
Egli dunque non esegue cercando se il credito esista, ma 
cercando se esistano quelle condizioni di probabilità legal- 
mente bastevoli per la concessione immediata e provvisoria 
della tutela. 

Posto il principio che la sentenza autorizzante la ven- 
dita non ha lo scopo di accertare resistenza del credito, 
cade r illazione per cui la riegazione del credito sarebbe 
assorbita e preclusa. 

Ben altra questione è se possano dirsi precluse dalla 
sentenza che autorizza la vendita le eccezioni relative al 
modo di effettuazione dell' esecuzione. Per esse ben può 
ammettersi la preclusione, dacché scopo della sentenza è di 
stabilire la possibilità della immediata esecuzione e scopo 
delle eccezioni è di ostacolarla, per cui 1' affermazione del 
potersi far luogo ad immediata esecuzione nel modo 
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richiesto è negazione delle eccezioni contro 1' ammissibilità 
di tale immediata esecuzione. Distinguiamo dunque anche 
qui nei riguardi della preclusione opposizioni da oppo- 
sizioni, impugnative da impugnative: non confondiamole 
insieme. 

E, se bene si consideri, in realtà nel maggior numero 
dei casi in cui la giurisprudenza nostra affermò T effetto 
preclusivo della sentenza autorizzante la vendita si trattava 
di eccezioni relative al modo d"^ effettuazione del processo 
esecutivo. La motivazione era certo assai più larga e gene- 
rale, ma la specie decisa non riguardava di solito la impu- 
gnativa del credito. 

Così la Cassazione di Roma con sentenza 20 aprile 1899 (') 
stesa dal Penserini affermava che la sentenza autorizzante 
la vendita « costituisce giudicato.... su tutti i presupposti 
logicamente necessari a pronunziarla, quale è resistenza 
giuridica di precetto valido ed efficace >, ma non diceva che 
fra tali necessari presupposti vi sia l'esistenza del credito. 
La Cassazione di Firenze 27 luglio 1899 (^) giudicava che 
passata in giudicato la sentenza autorizzante la vendita 
4c essendo inoppugnabile la facoltà del creditore di procedere 
agli incanti, rimane per ciò stesso paraUzzato ed escluso 
il diritto del debitore a fare opposizione per attaccare di 
nullità ed insufficienza il titolo esecutivo >, ma anche qui 
di impugnativa del credito non si fa parola. 

La preclusione dell'impugnativa del credito in virtù 
della sentenza autorizzante la vendita la vediamo netta- 
mente affermata tra le Corti regolatrici soltanto dalla Cas- 
sazione di Torino con sentenza 2 luglio 1878 (^) in un 



(0 Giurispr. it., 1899, I, 1, 661. 
(2) Foro a., 18D9, 1208. 
(*) La Qiurispr., 1878, 587. 
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caso in cui dopo il passaggio in giudicato della sentenza 
autorizzante la vendita la debitrice opponeva la nullità 
dell'obbligazione risultante dall'atto notarile per conflitto 
d' interessi col marito. 

Non esiste dunque una costante tradizione giurispruden- 
ziale contraria alla mia tesi e lo rilevo volentieri perchè se 
v' è, come io ho tentato di dimostrare, un campo nel quale 
la giurisprudenza nostra, tanto più meritevole d'elogio in 
quanto mal secondata dalla dottrina, intuì spesso la diritta 
via, è precisamente questo delle controversie sulla esecu- 
zione. A torto si richiamano cumulativamente tutte le sen- 
tenze che ad effetti diversi affermano la virtù preclusiva della 
sentenza autorizzante la vendita, a torto si richiamano a 
favore di una generale preclusione di tutte le possibili impu- 
gnative: conviene analizzare i casi decisi prima di fissare 
le tendenze che nella pratica s' affermano e prevalgono. 

Crediamo quindi di poter concludere che anche nei 
casi in cui l'impugnativa del credito sarebbe proponibile 
nel giudizio aperto colla domanda di vendita la sentenza 
autorizzante la vendita non assorbe o preclude l'impu- 
gnativa non proposta. 

Ad analoga conclusione bisogna giungere per identiche 
ragioni ìiei riguardi del provvediniento d'assegnazione di 
crediti pignorati presso terzi. È noto che il creditore pro- 
cedente cita il terzo a comparire davanti il pretore del 
mandamento in cui quegli ha la sua resideìiza o domicilio 
acciocché esso dichiari i mobili che presso lui si trovano 
o le somme da lui dovute al debitore e cita lo stesso 
debitore perchè, .se vogliay assista alla dichiarazione e agli 
atti ulteriori. In seguito alla dichiarazione o al rifiuto 
della dichiarazione può essere ordinata la vendita dei 
mobili e possono a seconda dei casi assegnarsi o ven- 
dersi i crediti. 
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Orbene, si chiede il Mortara: ^ dato il caso che in un 
pignoramento presso terzo, a base di titolo contrattuale, 
sia consumata la procedura, cioè proferita e passata in 
giudicato la sentenza di assegnazione.... sarebbe ancora 
ammissibile una opposizione del debitore in forma di 
ripetizione d' indebito o altro, per il motivo d' inesistenza 
del credito per il quale si procedette ? 

» Noi diciamo assolutamente inammissibile siffatta pre- 
lesa, per r ostacolo del giudicato fornito al creditore dalla 
sentenza di assegnazione, qualunque sia il giudice che 
r ha proferita > (^). 

E tale giudicato sull'esistenza del credito si è formato 
secondo il Mortara perchè « mediante il giudizio iniziato 
col pignoramento presso il terzo, il creditore ha posto il 
debitore nella situazione necessaria di far valere le ecce- 
zioni che stima competergli contro la pretesa di pagamento». 

Si può rispondere quanto si è già largamente osservato 
per la sentenza autorizzante la vendita. Anzitutto l'impu- 
gnativa del credito è proponibile avanti il pretore solo 
se e quando, considerata in modo autonomo, sarebbe di 
competenza di lui, altrimenti non può affatto innestarsi 
nel contradditorio diretto a provocare la dichiarazione del 
terzo. In secondo luogo l'impugnativa non può impedire 
l'assegnazione o la vendita se la sospensione non sia ordi- 
nata (art. 645), per cui a prescindere da ogni altra consi- 
derazione non si potrebbe mai dire in massima, come 
afferma il Mortara, che ^ la sentenza la quale nel giudizio 
di pignoramento presso il terzo accoglie le istanze del 
creditore procedente conferisce sanzione giurisdizionale 
alla esistenza ed esigibilità del di lui credito ». Infine, 
indipendentemente dal riflesso che l' impugnativa del cre- 
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dito non impedisce l'assegnazione, è chiaro che il provve- 
dimento d'assegnazione non ha la funzione d'accertare il 
credito del procedente in confronto delV ea^quendus e può 
e deve essere accordato dagli organi di Stato senza certezza 
che il credito esista. 

Fermo il principio che la sentenza autorizzante la ven- 
dita nell'esecuzione su beni immobili non assorbe e pre- 
clude l' impugnativa del credito rimane a vedere se la 
preclusione si compie in un momento ulteriore. 

Già accennammo al divieto contenuto nell' art. 695 per 
cui le « eccezioni di nullità degli atti del giudizio di spro- 
priazione > si devono proporre quindici giorni prima del- 
l' incanto. 

Dovrei ripetere qui quanto ho detto per l'art. 6i9: la 
dizione dell'articolo, i suoi precedenti, il suo scopo dimo- 
strano che non può applicarsi all'impugnativa del credito. 
Comunque, l'art. 695 come il corrispondente 649 vuole 
precludere l'influenza delle impugnative sul corso del- 
l' esecuzione e sui rapporti intrecciati coi terzi in virtù 
dell'esecuzione, ma non vuole affatto precludere l'impu- 
gnativa se e quando, come nel caso d' impugnativa del 
credito, possa sopravvivere ad altri effetti. 

A rimuovere ogni dubbio in proposito giova, oltre 
tutte le ragioni esposte per l'art. 649, un particolare rilievo 
storico. La legge francese del 1841 suir esecuzione immobi- 
liare modificando coli' art. 728 l'art. 733 del codice che par- 
lava di « moyens de nullité contre la procedure » volle 
estendere il divieto a << les moyens de nullité tant en la 
forme, qui au fond contre la procedure qui précède la puh- 
blication dti Cahier des charges >, stabilendo un termine 
oltre il quale non potevano proporsi. 

Ebbene, non si è mai dubitato che la legge volle pre- 
cludere r influenza delle eccezioni sul corso dell' esecuzione 
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e sui rapporti sorli in virtù deli' esecuzione coi terzi, ma 
non precludere quelle impugnative che fossero eventual- 
mente proponibili ad altri effetti. 

Così, anche nell'esecuzione immobiliare l'impugnativa 
del credito sebbene non proposta rimane viva, il danno 
di non proporla tempestivamente è la negata o grande- 
mente limitata influenza sul corso del processo esecutivo: 
ma nei rapporti tra creditore e debitore V impugnativa 
non è preclusa. 

Nulla diciamo degli eventuali effetti della sentenza 
omologatrice dello stato graduatoriale, che l'argomento 
va considerato in altra sede. 

Ci basta aver dimostrato che l'impugnativa esce invul- 
nerata dal giudizio di spropriazione perchè la vendita ha 
lo scopo di tutelare un credito probabilmente esistente, 
non di accertarne V attuale esistenza. 
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